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汉 译 此 界 学 术 名 著 从 书 
出 版 说明 


我 馆 历来 重视 移 译 世界 各 国学 术 名著 。 从 五 十 年 代 起 ， 更 至 
力 于 翻译 出 版 马克 思 主 义 诞生 以 前 的 古典 学 术 著 作 ， 同 时 适当 介 
绍 当 代 具 有 定 评 的 各 派 代表 作品 。 地 赖 著 译 界 昂 力 囊 助 ， 三 十 年 
来 印行 不 下 三 百 余 种 。 我 们 确信 只 有 用 人 类 创造 的 全 部 知识 财富 
来 丰富 自己 的 头脑 ， 才 能 够 建成 现代 化 的 社会 主义 社会 。 这 些 书 
籍 所 蕴藏 的 思想 财富 和 学 术 价 值 , 为 学 人 所 熟知 , 毋 需 更 述 。 这 些 
译本 过 去 以 单行 本 印行 , 难 见 系统 ,汇编 为 从 书 ,才能 相得益彰 , 蔚 
为 大 观 , 既 便 于 研读 查考 ,又 利于 文化 积累 。 为 此 ,我 们 从 1981 年 
着 手 分 辑 刊行 。 限 于 目前 印 制 能 力 ， 每 年 刊行 五 十 种 。 今 后 在 积 
累 单 本 著作 的 基础 上 将 陆续 汇 印 。 由 于 采用 原纸 型 ， 译 文 未 能 重 
新 校订 ， 体 例 也 不 完全 统一 ， 凡 是 原来 译本 可 用 的 序 践 ， 都 一 仍 
其 昌 ， 个 别 序 跨 予以 订正 或 删除 。 读 书 界 完全 懂得 要 用 正确 的 分 
析 态 度 去 研读 这 些 著作 ， 汲 取 其 对 我 有 用 的 精华 ， 剔 除 其 不 合 时 
宜 的 精 粕 ， 这 一 点 也 无 需 我 们 多 说 。 和 希望 海内 外 读书 界 、 著 译 界 
给 我 们 批评 、 建 议 ， 帮 助 我 们 把 这 套 丛 书 出 好 。 

商务 印 书馆 编辑 部 
1983 年 5 月 
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本 书 的 主要 目的 ， 在 扼要 地 襄 明 反映 于 “古代 法 ”中 的 人 类 最 
早 的 某 些 观念 ， 并 指出 这 些 观念 同 现代 思想 的 关 采 。 如 果 没 有 像 
罗 纪 法 那样 的 一 套 法 律 , 本 文中 企图 进行 的 研究 ,多 数 将 不 能 有 六 
之 希望 达到 有 用 的 精 果 。 因 为 在 罗马 法 的 最 古 部 分 中 ， 有 着 最 久 
远 的 古代 事物 的 痕迹 ,而 在 其 后 期 规定 中 , 双 提 供 了 甚至 到 现在 还 
支配 着 现代 和 祥 会 的 民事 制度 才 料 。 由 于 必须 把 罗马 法 当 作 一 个 典 
型 的 制度 ,这 便 著 者 不 得 不 从 其 中 采取 了 数目 似 不 相称 的 例 永 ;但 
他 的 本 总 并 非 在 写 一 篇 关于 罗马 活 律 学 的 论 女 ， 他 并 且 尽 可 能 总 
力 避 免 足 以 使 其 作品 具有 这 样 的 外 貌 的 一 切花 述 。 第 三 和 第 四 弄 
以 一 定 篇 幅 用 来 谣 明 罗马 活 学 专家 的 基 些 哲学 理论 , 这样 做 ,有 两 
个 理由 。 第 一 ,著者 认为 这 些 理论 对 世界 的 思想 和 行为 ;上 比 一 般 所 
设想 的 有 较为 广泛 、 永 久 的 影响 。 其 次 ,这些 理论 被 深 从 为 是 有 关 
本 书 所 讨论 的 各 个 则 题 直 到 最 近 汪 流行 着 的 大 多 数 上 见解 的 根源 。 
对 于 这 些 纯 理论 的 湖 源 、 意 义 与 价值 , 著 滞 如 不 说 明 其 意 兄 , 则 其 
所 承担 的 工作 ,将 不 能 做 得 深入 透 澈 。 


至 利 : 梅 因 


导 言 


有 关 法 律 的 书籍, 不 论 是 古代 法 或 现代 法 ,并 不 常常 能 吸引 很 
多 的 访 者 ; 但 十 八 共 和 和 十 九 悍 和 分 别 产 生 了 一 本 著名 的 法 律 甘 
短 , 对 当代 的 和 以 后 的 思想 发 展 方向 , 有 着 深远 的 影响 。 饶 德 斯 妨 
(Montesquieu) 的 “ 论 尖 的 精神 ”(L’Esprit des Loisy) 是 法 国 十 人 
世 筷 最 侯 出 的 作 号 之 一 ， 它 标 诗 着 历史 法 律 学 上 的 一 个 重要 阶 
段 , 昌 然 具有 梅 因 在 “古代 法 ”( 第 五 章 ) 中 所 评 葵 请 的 某 些 偏 晤 之 处 。 
“古代 法 在 十 九 世 杞 执行 了 大 至 更 为 重大 的 职能 ; 医 的 ,就 英国 而 
葵 , 如 果 遂 现代 历史 法 律 学 是 随 着 这 本 书 的 出 现 而 出 生 的 ,也 不 能 
谓 膏 之 过 此 。 

虽然 在 梅 因 的 卓越 的 女体 中 所 玫 达 的 ， 有 一 些 也 不 能 认为 是 
普通 的 东西 ,但 “ 古 伐 法 ?中 有 相当 部 分 ,在 过 去 七 十 年 中 ， 几 乎 是 
学 习 法 律 制度 的 学 生 所 不 避 或 马 的 。 为 了 村 能 体现 它 在 当时 是 怎 
样 一 个 独 具 昂 解 的 作品 ， 我 们 有 必要 来 同 顾 一 下 当时 访 行 着 的 一 

些 智力 状态 

1758 年 时 作为 第 一 个 佛 尼 林 派 数 授 (Vinerian Professor) 的 
布 拉 克 斯 顿 (Bjackstone) 进 行 了 未 有 先例 的 试验 ， 他 在 牛津 大 学 
愉 授 英国 法 律 。 当 时 ， 他 不 得 不 用 法 律 研究 是 一 个 有 煞 养 痢 士 的 一 
种 适宜 的 职业 ,六 侈 服 他 的 听众 ;虽然 蓄 至 他 自己 或 许 也 不 会 相信 
这 是 像 猪 独 一 - 样 一 种 非常 绅士 般 的 职业 。 七 十 年 以 后 ， 斩 翰 :' 奥 
斯 本 (John Austin) 在 偷 敦 大 学 以 法 律 学 的 吸引 力 与 实 利 向 其 听 
众 吹 岂 ( 精 果 收 效 很 少 )， 同 时 芭 坦 白地 承 计 有 许多 心地 实 厚 的 人 
们 不 是 人 研 妇 法 律 ， 主 要 是 由 于 它 所 来 目的 渊源， 其 性 质 “ 全 人 可 
屡 ”。 有 -- 次 ,他 这 样 写 省 ,“ 我 胆敢 断 早 ,在 一 个 文明 社会 中 ,没有 
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ri ee ， 


一 套 法 律 会 像 我 们 的 那样 忽 乏 -- 致 性 和 均 称 性 ”。 除 了 海尔 (Hale) 
和 布 拉 克 斯 顿 杀 ,没有 人 重 把 它 作 过 有 和 素 和 储 的 关 明 。 过 去 ,法 律 是 
根据 有 就 验 必 有 鲁 褒 的 原则 学 匀 的 : 现在 还 活着 的 一 些 老 法 学 家 
可 以 记得 那样 一 个 时 期 ， 用 一 个 著名 的 美国 老 法 管 一 一 背 姆 斯 法 
官 先生 (Mr. Justice Holmes) 一 一 的 话 来 描写 ， 法 律 只 是 一 蘑 贷 
的 琉 确 东西 ; 其 的 ,在 某 些 开业 律师 中 , 鞭 成 用 这 种 纯粹 实验 的 、 昕 
天 由 命 的 方法 来 精通 法 律 的 俩 见 , 苍 至 到 今天 还 没有 完全 消除 。 

至 于 英国 的 法 律 中 ,不 仅 被 忽视 了 ， 简 交 是 被 散 视 了 。 例 如 ， 
边 沁 (Bentham) 昔 然 建议 一 一 除了 作为 批 币 之 外 一 一 完 双 不 顾 所 
有 的 先例 而 把 英国 法 律 妥 部 重新 写 过 :对 于 他 ,其 至 其 最 卓越 的 学 
生物 输 - 斯 团 亚 特 : 密 尔 (John Stuart Mill) 也 不 得 不 谣 ,“ 他 宁 膨 
完 双 不 顾 过 去 的 双 部 成 就 ,而 重新 从 头 写 起 ”。 如 果 对 于 英国 法 律 
史 的 态度 是 这 样 ， 那 就 可 以 想象 到 ， 对 于 外 国 制度 或 对 于 邻 普法 
律 现象 的 比较 研究 ,又 将 会 有 怎样 轻 茂 的 威 情 了 。 : 

这 种 福 狭 的 心情 ,在 对 待 罗 震 法 上 ,特别 显而易见 。 1816 年 尼 
布尔 (Niebubr) 在 维 罗 纳 (Verona) 发 据 到 该 雅士 (Gains) 
“法 学 堵 典 "(Institutes) 的 手稿 一 -这 当然 是 学 术 史 上 最 著名 的 
发 现 之 --: 因为 这 篇 渝 文 不 仅 是 我 们 对 于 古代 罗马 法 律 甚至 是 我 
们 对 于 雅 利安 (Aryan) 法 律 一 些 最 有 有 辟 发 性 的 方面 的 唯一 知识 来 
源 ， 并 且 在 它 写 成 四 百年 后 的 一 部 不 朽 供 作 碍 斯 丁 尼 安 Justin- 
ian) 的 4 法 学 阶梯 ”(Institutes， 售 根据 其 中 极 大 部 分 作为 着 自 的 
范本 。 英 国 对 这 样 的 重大 事件 漠不关心 。 在 本 叫 第 九 章 中 ,可 以 看 
到 梅 因 痛 切 地 一 一 最 徐 是 有 效 地 一 一 抗议 “对 罗 羽 法 的 无 知 ， 这 
是 英国 人 欣然 承 郭 ,下 有 时 不 以 为 卫 地 引 以 自 药 的 ”。 

但 是 ,对 于 过 去 法 律 制度 和 政治 制度 中 可 以 确定 的 事实 ,不 左 
加 以 探 完 的 情况 ， 不 独 英国 如 此 。 双 欧洲 有 许多 关于 政 治 社会 、 
自然 法 以 及 “自然 状态 ”的 起 源 的 假设 ， 这 些 假 届 ， 从 现代 观点 看 
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来 ,似乎 是 很 可 笑 ， 坤 且 一 点 也 不 像 历史 上 的 事实 ， 以 致 在 今日 ， 
我 们 项 难于 理解 他 人 怎样 会 这 样 强 有 力 地 深信 当时 人 个 的 想像 
的 ， 我 们 必须 醒 心 地 、 实 容 地 、 并 且 也 许 蒜 进 地 (否则 将 来 我 合 自 
己 的 信念 也 将 同样 地 成 为 毫 无 根据 ) 牢 记 首 梅 因 所 说 的 “推理 的 错 
对 的 非常 活力 ”。 这 使 我 们 放 起 赫 伯 特 ， 斯 宾 塞 (Herbert Spen- 
cer) 的 意见 ,< -一 种 思想 体系 在 自杀 以 后 ,有 可 能 精神 焕发 地 到 处 
流行 2， 十 及 世 和 中 流行 着 的 关于 政治 起 源 的 各 种 观念 ， 在 卢杰 
(Rousseau) 的 奇怪 的 假定 中 达到 了 极点 ， 并 且 直 到 十 九 世 各 中 叶 
即使 已 涉 于 死亡 ， 却 仍 活着 .呼吸 着 ， 但 如 果 静 这 些 观念 在 过 去 二 
千年 的 县 时 期 中 实在 一 无 进步 , 那 是 不 能 说 是 言 之 过 项 的 。 关 于 入 
从 人 的 性 质 , 同 这 些 庶 襄 纲 咯 同时 流行 的 ,号 外 有 一 种 广泛 传 估 的 
信念 , 观 为 政治 历史 是 一 些 退 化 的 而 不 是 发 展 的 故事 , 亢 为 人 类 及 
其 大 部 分 的 制度 已 从 一 个 和 神秘 地 冀 远 的 时 代 的 较为 幸福 的 状况 中 
的 向 究 稀 。 因 此 ,既然 恢复 原始 的 天 芙 状 态 已 不 可 能 , 则 我 们 为 民 
族 所 能 做 的 最 好 的 工作 就 是 珍惜 地 保存 事物 的 现存 秩序 ， 至 少 要 
阻止 它 进 一 步 阿 落 。 

由 于 对 历史 的 葛 向 ， 幸 而 它 是 同比 较 体 面 的 动机 相 烙 合 着 的 
-种 动机 是 对 于 这 种 卓越 的 自然 法 的 正当 反应 ， 另 一 种 动机 
是 要 对 法 律 概念 的 实质 进行 有 系 攻 分 析 的 一 种 非常 及 时 的 顾 望 
一 一 ,就 在 英国 产生 了 另 一 种 法 律 理论 ,这 主要 同 蕉 布 斯 (Hobbes) 
和 奥 斯 本 有关， 但 和 边 沁 也 不 无 关系 。 这 种 理论 ， 我 们 为 了 便利 
称 它 为 法 律 与 主权 的 命 全 说 。 它 认为 法 律 最 突出 的 是 一 个 在 法 律 
上 有 无 限 权 力 的 主权 者 或 “政治 馈 袖 ”对 一 个 臣民 或 “政治 下 属 ” 所 
颇 发 的 不 可 抗拒 的 命 合 , 后 者 弃 被 假定 为 具有 服从 的 加 惯 ,就 有 和 友 
对 服从 的 义务 。 对 于 自然 法 或 理想 法 中 模糊 的 赏 固 观念 发 生 着 怀 
疑 ,并 且 是 正当 地 怀疑 , 它 就 集中 其 人 至 部 注意 力 于 现实 法 的 强制 性 
持 , 至 于 它 在 历史 上 或 偷 理 上 的 各 种 要素 , 则 坚决 不 加 考虑 。 这 种 
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理论 虽然 在 其 他 地 方 很 少 受 到 注意 ， 但 在 英国 将 到 现在 仍旧 常常 
被 讨论 到 ;不 过 至 少 有 一 种 意见 是 大 家 一 致 同意 的 , 即 它 诫 然 从 法 
律 学 的 伟 战 中 排斥 了 历史 的 考虑 ,就 使 它 陷入 了 一 种 根本 的 床 误 ， 
即 把 一 切 法 律 制 度 都 认为 是 以 西欧 的 媳 主 国家 作为 典型 的 。 

对 于 这 些 倾 站 ,不 是 没有 阻力 的 ,这 些 阻 力 就 存在 于 梅 因 的 作 
昂 中 。 德 国有 一 个 丰 ' 醚 稚 尼 (Von Savigny), 他 是 历来 最 著名 的 
迁 学 家 之 一 ， 他 在 十 九 世 和 起 初期 从 对 十 八 世 各 非 历 史 的 思想 加 展 
加 以 茹 烈 的 攻击 。 虽 然 他 对 于 国家 法 律 与 避 惯 并 没 有 里 正 找到 --- 
种 科学 的 历史 的 研究 方法 ， 但 他 提供 了 向 这 个 方向 努力 的 主要 推 
动力 量 ; 他 从 事 于 法 律 学 研究 的 精神 , 泗 煌 地 吉 达 在 他 自己 的 研究 
中 ,此 种 精神 在 以 后 就 从 来 汽 有 被 人 们 含 素 过 ,虽然 其 中 有 些 乾 张 
之 处 , 随 着 时 间 的 变迁 已 有 所 变更 。 他 在 英国 很 少 直接 影响 ,就 是 
公 在 德 鲍 求学 的 奥 斯 丁 ,也 常常 反对 他 所 提出 的 烙 论 ,并 且 我 部 为 
虽然 没有 很 多 证 据 ， 足 以 证 明 梅 因 非 常熟 悉 丰 : 奸 礁 尼 及 其 门徒 
的 蒋 作 ,但 他 是 深 知 他 们 的 观点 的 一 般 标 旨 的 ,着 且 无 研 邮 在 实质 
上 和 是 间 意 这 种 观点 的 。 梅 因 可 能 从 洛 多 尔 夫 . 丰 . 伊 时 条 (Rodolf 
von lhering) 在 1858 年 出版 的 巨著 “ 罗 对 法 精 神 ”(Geist des 
r6mischon Rechts) 受到 更 加 直接 的 影响 。 伊 叶 林 在 儿 个 重要 于 
是 方面 ,与 随和 共 尼 的 观点 不 同 ,但 他 肯定 地 主张 把 历史 方法 用 于 法 
律 学 中 。 他 也 对 罗马 法 的 研究 带 求 了 一 种 新 的 和 活 小 的 精神 ,与 
长 期 在 德国 压制 着 罗 天 法 的 无 生气 的 炊 院 哲学 派 不 同 ; 有 许多 证 
据 足 以 麦 明 这 对 于 梅 因 是 一 种 涛 正 的 刺激 , 正 像 吉 朋 (Gibbon) 对 
伊 叶 林 同 样 是 一 种 刺激 一 样 。 

“古代 法 ”出 现 的 时 期 ， 也 是 人 类 思想 史上 有 最 深远 影响 的 剖 
件 之 一 ; 即 达 尔 交 (Darwin) 自 然 选 择 原则 形成 的 时 期 “物种 起 源 ” 
(The Origin of Species) 发 表 于 “古代 法 ”出 版 前 两 年 。 在 梅 因 的 
主要 著作 中 , 据 我 所 知 , 上 只 有 一 处 值 接 提 到 了 达尔 文 ; 在 “古代 尘 
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律 与 宫 惯 ” (Early Law and Custom) 第 七 章 中 ,他 认为 达尔 文 
从 自然 科学 上 提供 了 有 利于 父 权 制 理论 的 证 据 。 完 咯 梅 因 是 否 搂 
受 进化 论 的 理论 包括 其 至 部 含意 在 办 ,这 是 本 文 作者 所 不 了 解 的 ， 
但 梅 因 在 历史 法 律 学 方面 的 著作 自然 地 同 十 九 世 科 中 叶 广 为 传 作 
的 新 的 研究 精神 平 列 在 一 起 , 则 是 没有 疑问 的 。 

关于 这 种 “新 学 半 ” 就 其 对 法 律 的 影响 而 论 , 梅 因 的 全部 著作 
可 以 被 认为 是 一 种 有 生气 的 表现 。 他 对 那些 不 科学 的 侧 乏 批 抽 
的 ,被 野蛮 地 但 简略 地 称 为 “先天 主义 ”的 那 种 很 盛行 的 思想 加 惯 ， 
从 不 放松 加 以 反对 。 他 在 “古代 法 制 史 ”(The Early History of 
Institutes) 《第 十 二 天) 中 写 道 ,，“ 为 英国 法 学 家 一 般 接受 的 各 种 
历史 理论 ,不 但 对 于 尘 律 的 研究 有 很 大 的 损害 ,即使 对 历史 的 研究 
也 是 如 此 ,因此 ,当前 英国 学 术 上 最 迫切 需要 增 狂 的 , 也 许 是 新 材 
料 的 审查 ,但 材料 的 再 度 审查 ,并 在 这 基础 上 把 我 们 法 律 制度 的 末 
源 及 其 发 展 , 加 以 因明.” 对 英国 法 律 应 读 这 样 ， 对 其 他 一 般 泛 律 
也 同样 应 该 这 样 ,在 “古代 法 ”中 , 梅 因 对 当时 流行 的 政党 类 理论 中 
最 为 旁若无人 的 、 根 深 蒂 固 的 某 种 “先天 主义 ” 粹 以 第 一 次 的 攻击 
《 这 在 他 以 后 的 著作 中 , 常 被 重复 地 进行 着 ) ,例如 ,在 第 四 章 中 的 
“< 自然 平等 ? 的 数 条 ”, 第 五 章 中 的 “幻想 的 《自然 状态 22, 第 信 章 中 
的 “ 裔 为 财产 起 源 于 单独 的 个 人 对 物质 财富 的 “占有 ”这 毫 无 根据 
的 观点 ”第 九 章 中 的 “ 香 会 契 移 的 梦 柱 ”， 没 有 一 个 人 丛 像 他 那样 
恶毒 地 邦 轧 这 些 一 度 声势 极 辟 的 说 玫 的 严重 错 搞 ,他 说 :这 些 有 关 
“世界 最 十 年 代 人 类 情况 的 描写 受到 这 两 种 假设 的 影响 ,首先 是 假 
定 人 类 并 不 具有 今天 图 比 着 他 们 的 大 部 分 环境 ,其 次 ,是 假定 在 这 
样 想像 的 条 件 下 他 们 会 保存 现在 刺激 他 们 进行 活动 的 同样 的 情 症 
和 傅 见 ”。 至 少 对 于 英国 , 梅 因 可 以 说 是 已 经 改变 了 “自然 "的 面貌 。 

这 种 智力 状态 使 梅 因 完 全 不 可 能 接受 霍 布 斯 与 摧 斯 丁 的 主权 
命令 说 ;把 它 视 为 是 一 切 渤 律 的 起 源 和 性 质 的 特征 。 这 是 在 “古代 
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和 去” 最初 的 篇 幅 中 就 加 以 说 明 的 ;并 和 且 他 在 十 四 年 后 出 版 的 “古代 
汪 补 上" 季 后 丙 瑞 让 更 织 信 地 加 以 发 挥 。 奇 怪 的 是 , 梅 因 虽 然 是 
钠 斯 本 最 严格 的 批评 者 之 一 ， 但 他 把 身 斯 丁 在 法 律 分 析 上 所 作 努 
力 的 蓉 正 成 标 推 荐 栓 英国 法 学 家 , 则 有 基于 任何 人 , 奥 斯 丁 在 1828 
年 所 作 的 演讲 ， 除 了 培养 人 才 补 足 审 御 席 缺额 以 外 ， 似 乎 很 少 成 
就 ;他 的 演讲 集 在 1832 年 出 版 时 ,依旧 毫 无 影响 ;只 是 通过 了 梅 因 
的 各 种 著作 和 他 在 1852 年 对 法 学 院 所 作 的 演讲 才 把 这 一 热诚 的 、 
太 过 热 戴 的 里 理 追 求 者 所 作 耐 性 的 但 落空 的 努力 ， 从 淹没 中 援救 
嘲 米 。 但 是 ， 虽 然 季 对 奥 斯 耳 的 分 析 天 才 上 比 以 后 许多 备 论 者 和 给予 
更 多 的 斑 誉 ,但 他 对 于 把 法 律 视 作为 命令, 并 且 只 是 命 合 这 一 个 葵 
点 ,; 却 无 疑 地 论证 了 它 的 人 氧 点 。 

我 在 前 面 已 释 提 到 梅 因 对 于 英国 人 对 罗 乱 法 的 “ 栋 端 无 知 ”， 
提出 了 非 难 。1847 年 , 他 接受 了 剑桥 大 学 民法 学 钦定 讲座 的 各 授 
职位 ,因为 这 个 任命 ,使 他 得 以 专心 研究 十 代 法 而 获 丛 不 少 。 在 关 
于 罗马 遗 蚂 (第 大 章 )、 法 律 诉讼 (第 十 章 )、 家 父 权 ( 第 五 章 ) 以 及 
罗马 契 攀 分 类 (第 八 章 ) 等 这 些 辉 煌 的 移 村 中 ， 包 含 着 许多 新 奇 的 
东西 ;这些 东西 现在 虽 已 毫 不 新 奇 , 但 在 1861 年 它们 都 是 很 新 奇 
的 ;我 们 必须 指出 其 中 也 有 许多 到 现在 已 成 为 有 疑问 的 了 ,但 是 ， 
对 于 并 不 熟悉 专门 的 罗马 法 的 读者 ,还 不 能 在 英文 中 找到 一 本 书 ， 
能 对 那 像 大 法 制 中 某 些 独特 的 制度 ，“ 像 古代 法 "这样 提 供 生气 白 
牵 的 说 明 ， 并 且 就 罗马 法 对 于 欧洲 人 生活 上 和 思想 上 几乎 每 一- 个 
部 四 所 发 生 的 互 大 影响 ， 现 在 当然 还 找 不 到 比 第 九 章 中 所 作 的 更 
好 的 、 更 有 裔 服 力 的 描写 。 还 不 很 熟悉 这 一 切 的 庐 者 , 可 以 从 吉 肌 
所 著 * 罗 所 帝国 事 亡 史 " 演 一 无 比 精 蓄 的 书 的 第 四 十 四 章 中 找到 很 
适宜 的 补充 材料 。 

梅 因 与 进化 论 学 派 的 密切 关 和 对， 可 以 从 他 对 于 法 律 制 度 史 中 
某 种 进步 因素 所 具有 的 确实 而 决 不 空洞 的 信念 ， 明 白 址 更 出 来 。 
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他 完 双 意识 到 进步 一 字 的 含义 含糊 : 在 其 无 数 警 名 之 一 中 ,他 告 训 
我 们 :“ 对 于 人 们 ,不 得 是 个 人 或 是 集体 ,没有 东西 比 把 他 们 的 道德 
进步 识 作 一 个 洋 体 的 现 洋 性 ， 更 可 屡 恶 的 了 2 他 认为 粗大 部 分 人 
类 往往 对 于 任何 有 意识 地 努力 改进 民主 制度 表示 漠不关心 ， 对 于 
这 种 现象 ,他 表示 大 为 惊奇 ( 见 第 二 章 )。 他 从 不 怀疑 ;社会 是 明显 
地 向 着 一 种 稳健 的 坚实 的 方向 前 进 的 ;这 样 ， 在 契 煌 的 发 展 中 中， 
他 发 现 了 善意 这 个 道德 观念 的 逐步 出 更， 并且 虽 然 从 没有 停止 和 
自然 法 非 历 史 性 的 促 葵 作 斗 等 ， 但 他 依然 在 其 中 看 到 了 一 个 可 以 
促使 收 进 的 有 力 因 素 ,以 反对 法 律 的 保守 主义 的 襄 性 , 即 况 为 法 律 
是 只 能 通过 相当 难以 运用 的 如 拟 制 、 衡 平和 立法 等 权宜 手段 来 改 
进 本 身 的 。 他 同样 清楚 地 认识 到 社会 是 天 然 地 分 为 “ 进 步 的 ”和 
“不 进步 的 ?的 一 一 这 种 两 分 法 ， 相 当 于 西方 与 东方 的 两 分 法 。 他 
不 大 为 “进步 ”的 标准 下 一 个 定义 ;但 在 “古代 法 制 史 ”中 ,他 提出 了 
至 少 两 种 可 能 的 区 别 标准 一 一 一 种 是 有 意识 地 采用 对 最 大 多 数 人 
栓 以 最 大 幸福 的 原则 作为 立法 政策 ， 另 一 种 是 对 待 妇女 地 位 的 流 、 
行 态度。 有 许多 其 他 标准 可 以 提出 来 讨论 ;没有 一 个 可 以 不 变 地 加 
以 应 用 ; 但 谁 会 怀疑 ， 在 进步 的 社会 和 不 进步 的 社会 之 间 确 有 不 
闻 ,或 是 座 会 如 为, 梅 因 在 这 样 相信 了 以 后 已 作出 了 过 分 满足 的 候 
设 呢 ? 

在 进一步 介绍 “古代 法 ”中 某 几 个 时 常 引起 每 论 的 部 分 以 前 ， 
必须 首先 注意 到 本 书 的 一 个 独特 之 点 。 大 多 数 人 在 对 某 一 门 科学 
作 专 也 研究 时 ,在 发 表 ( 如 果 他 们 的 确 发 表 了 ) 他 们 的 一 般 略 喻 前 ， 
必 先 就 其 各 个 盘 节 ,加 以 腾 大 研究 ,并 可 能 要 先 加 以 说 明 。 而 梅 因 
的 做 法 ,恰恰 与 此 相反 。 在 其 第 一 本 书 中 ,他 叙述 了 最 粗 烟 的 一 般 
原理 ,而 在 他 所 有 的 后 期 作品 中 ,除了 二 本 上 比较 不 重要 的 之 外 ， 中 
是 用 了 更 妖 细 的 和 更 明确 具体 的 例证 ， 以 深入 关 明 他 在 开始 其 专 
籽 时 所 提出 的 各 项 原 还 。 这 种 方法 是 大 胆 的 ,着 不 是 这 无 危险 的 : 
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涂 了 对 于 事物 的 要 点 具有 非常 的 让 党 的 理解 力 的 人 ， 厅 用 这 种 做 
法 ,很 难 获 得 成 功 。 学 者 们 为 了 使 其 糙 论 能 达到 精确 无 剖 , 一 般 对 
于 概括 是 非常 说 懂 的 ,有 时 简 伸 是 不 健康 地 访 懂 ;但 是 对 于 “古代 
法 ”， 如 果 轧 有 任何 成 语 与 它 联 用 得 最 最 释 常 ， 屠 就是“ 谭 煌 的 构 
括 ” 这 一 个 成 癸 , 帮 “古代 法 ”中 ,很 少 有 一 页 没有 几 句 著名 的 警句 ， 
突出 于 学 里 . 行 问 ; 可 怪 的 是 , 梅 因 在 释 过 长 期 的 汶 勤 的 进一步 研 
完 后 , 落 八 现 很 少 有 必要 就 其 最 早 的 意见 ,进行 修正 。 这 本 雷 充 灌 
了 渊博 的 知识 , 却 没有 表示 搏 学 的 一 般 附 属 物 ; 尝 划 是 四 于 政策 ， 
或 是 由 于 展 竹 ， 还 是 由 于 无 能 ,无 花 如 何 , 梅 因 坚 决 拒 生 采 用 似乎 
常常 需要 的 旁 注 和 详 姐 证据， 以 为 其 明白 直率 的 主 文 的 辕 狼 。 虽 
然 其 糙 果 有 了 时 便 轻 过 专用 训 张 的 读者 感到 不 便 ， 但 允 除 学 术 上 的 
果 歼 , 无 疑 地 大 大 增加 了 "十 代 法 ?和 梅 因 的 其 他 一 切 著作 的 声望 。 
我 们 宣 受 着 文字 的 乳 秆 ， 而 不 被 迫 目 击 挤 扎 的 这 种 繁重 的 .有 了 时 候 
很 柱 苦 的 劳动 ;虽然 在 "东西 方 村 落 共 产 体 *(Village Communities 
in the East and West,1871 年 )、“ 古 代 法 制 史 ”(1876 年 ) 及 “古代 
法 律 与 各 惯 2(I883 年 ) 中 都 用 了 上 比 " 古代 法 ”更 正确 的 .更 有 批评 眼 
光 的 考查 以 观察 古代 法 律 中 的 各 个 问题 ;但 梅 因 在 “古代 法 "之 后 
写 的 一 些 作品 ,都 不 及 这 个 初生 史 , 切 到 一 侍 也 及 不 到 。 

因此 ，“ 上 古代 法 ”应 该 被 认为 好 像 是 梅 因 界 生 工作 中 的 一 个 宜 
昔 画 ,这 是 雅 利 安民 族 各 个 不 同 支 有 条, 无 其 是 罗马 人 、 闫 国人、 爱 尔 
兰 人 .斯 拉夫 人 以 及 印度 人 的 古代 渤 律 制度 的 一 个 比较 研究 .由 于 
它 本 身 是 一 个 全 人 灌 意 的 称 一 体 , 它 不 能 被 税 为 仅仅 是 一 篇 糙 论 ; 
不 过 ,对 于 他 粗糙 地 谈 到 的 许多 问题 ， 如 果 要 获得 更 手 富 的 知 蕊 ， 
读者 还 必须 借助 于 梅 因 的 后 期 作品 。 例 如 第 八 章 提 到 的 村 落 共 产 
体 是 一 篇 用 同名 的 完整 的 (虽然 是 简短 的 ) 论 文 的 主题 ， 由 寺 当 时 
那 士 (Nasse) 和 G. L. 丰 . 毛 勒 (G.L. von Maurer) 的 新 近 研 
完 而 引起 的 ;关于 父 权 家 族 色 襄 明 ,当然 应 识 以 “古代 法 律 与 娘 惯 ” 
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为 补充 材料 ,这 是 梅 因 的 最 后 一 部 重要 著作 ,在 其 中 ， 他 用 了 同样 
的 如 服 力 和 机 知 ， 乘 便 对 主张 峡 权 制 理 论 的 儿 个 主要 代表 人 了 以 
答复 。 在 这 里 ,由 于 篇 幅 的 限制 ,难以 就 “古代 法 ”中 讲 论 的 各 个 是 
目 , 一 一 指出 究 竞 在 他 后 期 作 喇 中 哪些 地 方 售 详 加 说 明 ; 但 就 主 
要 的 题 和 中 ,可 以 提出 的 有 主权 、 和 集体 财产 的 早期 形式 《其 重要 的 
一 方面 ,; 即 联合 家 族 , 在 “古代 法 ”中 没有 提 到 ,但 在 “村 落 共 产 体 
和 “古代 法 制 史 ”中 ,都 有 详尽 的 讨论 ) ,封建 制度 化 的 过 程 ,各 种 古 
伐 法 典 (例如 在 “古代 法 律 与 习惯 ?的 第 一 章 中 , 群 租 叙 述 了 “ 麻 奴 
法 典 ”) ,法 学 家 [特别 是 罗马 法 学 专家 (Jurisprudentes) 和 爱 尔 
兰 古代 法 宜 四 ] 在 制 成 法 律 上 所 起 的 影响 ， 原始 的 亲属 关系 ， 动 产 
所 有 权 【 关 于 第 八 章 中 所 言论 的 要 式 交 易 物 (resmancipi) 更 群 
确 的 说 明 ,可 瑚 考 * 古 代 法 律 与 习惯 ”第 十 章 ], 士 地 所 有 权 ， 疙 于 粕 
承 权 , 拟 制 (例如 ,关于 收养 这 个 拟 制 的 补充 说 明 , 可 网 “古代 法 制 
由 ?第 八 共 和 ?古代 法 律 与 加 惯 ”第 四 章 )， 原始 诉 证 程序 [著名 “ 戏 
局 化 ”的 餐 多 (Sacramentum) 可 在 “古代 法 制 史 ”第 九 询 中 上 青 度 禾 
现 ]， 强制 执行 的 各 种 早期 形式 , 坦 先 此 崇拜 和 家 族 于 物 , 以 及 衡平 的 
发 展 等 。 
“古代 法 > 中 有 证 多 部 分 ， 在 后 来 成 为 批评 或 者 有 时 是 别人 所 
不 同意 的 主题 ,对 于 这 些 , 只 可 浏览 一 过 ,在 一 般 人 的 心目 中 , 梅 因 
的 名 字 也 许 最 容易 同 父 权 制 的 理论 联系 在 一 起 。 大 家 都 知道 ， 有 
一 个 以 巴 党 芬 (Bachofen) [他 的 “ 母 权 制 论 ”(Das Mutterrechet) 
由 于 巧合 ; 恰 在 “古代 法 ”出 版 的 同一 年 中 出 版 J 马克 林 南 (Mclen- 
nan)、 摩 尔 根 (Morgan) 、 狗 瑟 夫 ' 康 瓯 (Josef Kohler) 和 法 
拉 善 (Frazer) 为 其 主要 代表 人 物 的 反对 学 派 ， 主 号 人 类 社会 以 
一 个 人 有 举 开 始 ， 其 中 风 女 两 性 处 于 一 种 没有 节制 的 杂交 状态 中 五 
相 匹 配 ， 主 张 首先 出 现 的 家 族 集团 是 以 母 拓 为 中 心 的 ， 并 且 主 张 
以 认定 的 生父 的 体力 和 独占 禁忌 占 优势 的 家 族 集 团 ， 在 发 用 的 过 
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程 中 ， 应 属于 一 个 带 后 的 阶段 。 而 六 “ 击 代 法 ”和 “古代 法 律 与 效 
惯 ”的 简要 研究 中 ,显然 梅 因 所 描写 的 社会 ; 弃 不 是 一 个 以 “自然 状 
态 中 的 人 ”也 不 是 以 母 条 子 删 ， 而 是 一 个 以 父 权 的 、 宗 亲 的 家 作为 
单位 的 社会 。 

但 是 , 梅 因 所 重新 假设 的 这 种 共产 体 ,从 来 没有 要 被 认为 是 人 
类 社会 渊源 的 代表 之 意 。 他 的 研究 明白 地 限于 雅 利安 民族 , 尤其 是 
其 中 比较 进步 的 几 个 支 邓 (但 有 显著 的 例外 ,如 印度 村 落 共 产 体 ); 
虽然 在 其 他 方面 可 能 有 些 每 执 , 但 雅 利安 家 族 制 度 主 要 是 父 权 的 ， 
这 是 没 有 等 议 的 。 在 “古代 法 律 与 加 惯 ”中 ， 梅 因 不 但 不 主张 人 类 
种 族 的 各 个 支 邓 应 该 有 -一 个 单一 的 .一成不变 的 发 展 略 式 , 他 井上 
党 无 隐 凡 地 对 这 种 想法 玫 示 着 怀疑 。 现 代 学 说 所 主张 的 ， 正 和 这 
个 意见 相同 :现在 现 为 ,把 父 权 制 理 前 和 母 权 制 理 葵 作为 相互 之 问 
不 能 调和 的 对 立 物 是 完 双 人 为 的 。 田 性 各 女性 在 家 族 中 和 社会 上 
的 相对 重要 性 决定 于 许多 变化 着 的 情况 ， 和 多 如 各 家 族 和 集团 是 孤立 
的 还 是 互相 邻接 的 ,男女 两 性 的 相对 人 数 , 战 等 的 影响 ,可 用 以 脆 闭 
妻子 的 财 定 , 灭 婴 的 术 俗 ,以 及 许多 其 他 类 似 的 因素 ， 决 不 可 能 在 
一 切 时 代 和 --- 切 地 点 ， 完 至 相同 。 即 使 在 大 量 诈 据 中 仅仅 熟悉 其 
中 一 部 分 的 人 (或 仅仅 熟悉 其 中 可 蓝 部 分 的 人 , 夫 且 不 包括 梅 因 诅 
刺 地 称 之 为 “道听途说 ”的 人 ), 现 在 也 不 再 怀疑 母系 的 安排 佛 流 行 
于 世界 的 许多 地 方 。 梅 因 生 被 责难 为 在 承认 马克 林 南 和 摩尔 根 所 
提出 母 权 制 的 证据 时 过 分 勉强 ， 井 且 过 分 严格 地 坚持 着 男性 的 体 
力 和 性 的 有 感 灵 这 些 支配 的 因素 。 实 际 上 ， 梅 因 先 人 双 承认 父 权 制 兰 
不 能 适用 于 一 切 形 式 的 社会 ;他 所 主张 的 ,只 是 父 权 制 是 雅 利安 人 
所 特有 的 ， 同 时 母 权 制 的 证 据 并 不 足以 支持 有 一 种 原始 举 杂 交 的 
通 说 而 已 。 对 于 这 两 种 说 法 ,更 代 的 意 昂 都 支持 着 他 ;任何 普 源 的 
原始 杂交 的 假设 ,现在 为 一 般 人 所 不 从 ,虽然 作为 偶然 的 热情 奔放 
的 那 种 所 训 性 的 共产 主义 ,证据 还 是 不 少 ;在 雅 利安 人 中 赣 确 有 和 母 
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权 制 的 导 迹 ， 但 他 们 认为 这 很 可 能 不 是 人 类 家 族 中 这 一 支 条 的 一 - 
种 较 二 时 期 的 原 有 情况 ， 而 是 它 同 非 雅 利安 种 族 考 惯 相 接触 的 千 
果 。 

梅 因 的 行 交 流 罗 , 偶 尔 ( 但 只 是 偶尔 ) 也 有 自 相 矛盾 之 处 ,这 是 
不 能 蹇 无 保留 地 加 以 接受 的 。 这 类 了 矛盾 在 “古代 法 ?最 初 的 篇 幅 中 
就 可 以 看 到 ,在 第 一 章 中 ,关于 嘻 司 法 的 、 叶 宗 数 的 EUuocres 吃 得 
由 了 在 原始 社会 中 “ 秽 决 先 于 乔 愉 ” 的 烙 论 ,在 "村 落 共 产 体 ”中 , 梅 
因 间 到 了 “主权 潜 有 权 创 造 贺 惯 ”在 这 个 问题 上 ,有 两 种 不 同 信 和 食 
的 学 派 ， 一 牧 主 张 在 最 十 时 期 高 级 富 更 的 宣告 只 是 宣 信 业已 存在 
的 斩 慢 ， 另 一 派 则 认为 这 些 宣告 却 其 正 是 创 发 和 塑造 通俗 惯例 的 
决定 因素 。 莫 相似 乎 是 在 这 两 种 相反 的 观点 的 中 间 。 训 无 疑 加 ， 早 
期 的 币 决 ,不 答 是 国王 的 或 是 你 司 的 ,不 葵 是 纯粹 世俗 的 或 是 幻想 
为 神 赤 所 避 示 的 ， 在 确定 否 惯 的 形式 .范围 以 及 方向 上 , 确 有 很 大 
的 有 影响。 同时 ,一切 证 据 似 平 都 议 明 ,最 古 时 期 的 司法 职能 被 计 为 
是 以 发 现 现 存 的 法 律 为 其 主要 目的 。 在 西方 世界 ,到 处 都 有 关于 这 
种 “发 现 法 律 ” 以 及 以 发 现 法 律 为 专职 的 公认 专家 的 各 种 记录 。 甚 
至 在 解释 过 程 中 采用 了 (这 也 常 是 必然 的 ) 新 的 成 分 ， 在 这 种 情况 
下 :实际 上 已 从 单纯 的 宣 伤 进 大 了 草 设 的 时 期 ， 甚 圣 在 这 种 时 候 ， 
这 种 改革 仍旧 被 装扮 成 只 是 发 现 : 正 像 英国 法 官 在 实质 上 是 把 新 
的 成 分 转 天 到 法 律 中 去 ， 湖 仍旧 尽 可 能 地 把 它们 说 成 是 根据 于 现 
存 的 先例 一 样 。 梅 因 对 于 这 种 看 法 , 俩 轻 锋 细 考虑 而 加 以 同意 , 因 
为 在 “古代 法 律 与 上 惯 "(第 大 章 ) 中 , 当 他 和 写 到 0éjioTes 时 , 认为 
它 无疑 地 来 日 早已 存在 的 冰 惯 或 悍 例 ”; 虽然 他 也 许 是 为 了 焉 示 
公正 起 见 ， 接 着 说 ,“ 这 观念 是 ， 它 们 是 由 国王 自发 地 或 径 过 神 的 
提示 而 想 出 来 的 ”。 

“古代 法 ?中 没有 一 部 分 像 万 民法 (ins gentiam) 的 叙述 那样 需 
要 更 多 的 群 物 划 明 。 十 代 竹 ”的 最 大 缺点 ,在 于 它 跳 过 了 从 罗马 人 
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到 格 罗 秋 《Grotius) 之 圈 的 几 个 世 筷 , 忽略 了 中 古 世 税 的 时 期 ,在 
这 个 时 期 内 ,“ 自 然 法 ”转变 成 为 有 无 限 活 力 和 影响 的 一 种 神学 松 
念 。 对 于 像 梅 因 这 样 有 非常 的 均衡 威 和 透视 力 的 人 ， 这 芙 是 一 个 
奇怪 的 遗漏 ， 而 每 一 个 读者 希望 对 这 一 漫长 时 期 的 法 律 理论 有 此 
较 正确 的 印象 的 ， 应 该 至 少 参 考 一 下 布 事 斯 余 士 (Lord Bryce) 
和 菲 菜 特 烈 克 ， 洪 洛 克 铝 士 (Sir Frederick Pollock) 关于 “自然 
法 律 史 ” 的 几 篇 论文 ,以 及 A.J. 喀 莱 尔 博士 《Dr A. J. Carlyle) 
的 “西方 中 上 忆 入 政党 理论 ”(Medieval Political Theory in the 
West)。 


梅 因 对 于 罗马 契 狗 法 发 展 的 说 明 ， 是 他 论 区 中 电 雄 瓣 的 部 分 

一 。 但 这 部 分 有 些 浪漫 的 便 向 ， 则 是 无 法 棒 盖 的 事 实 。 在 有 
些 方面 ， 他 似乎 显然 是 错误 的 ; 盆 如 约定 〈stipulaio)， 根 据 现 代 
党 见 ,不 能 被 贯 正 地 认为 是 来 源 于 阶 克 进 (nexum): 它 也 许 在 条 
数 的 神 池 性 中 用 完 人 不同 的 历史 ， 不 同 的 来 源 。 在 其 他 方面 ， 如 关 
于 耐克 过 的 确切 性 里 ， 他 所 表示 的 见解 ,有 些 也 只 能 训 为 是 似 平 可 
信 的 猜测 ; 但 这 样 说 , 井 不 能 被 认为 是 对 他 责难 ， 因 为 从 梅 因 的 时 
代 起 ,对 于 这 一 个 阅 题 锐 人 发生 过 无 休 无 下 的 争论, 而 刍 论 的 车 果 世 
还 只 是 一 些 可 能 和 推测 而 已 ,实际 上 ,以 着 据 而 论 ， 也 只 能 得 到 这 
样 的 和 糙 果 。 梅 因 对 于 罗马 契 移 的 历史 分 类 存在 著 芙 正 的 肛 点 ， 这 
与 罗马 话 学 家 和 由 已 对 于 合意 的 分 类 的 存在 着 能 点 ， 完 侍 相 同一 弦 
点 是 在 于 它 蔷 袁 式 的 但 集 不 住 的 唱和 炖 。 梅 因 记 提出 的 各 个 阶段 是 ， 
把 价 务 同 蜂 下 的 以 身体 自由 为 质 物 (耐克 过 借贷 ) 看 做 一 同事 , 带 
有 严格 的 禄 旱 仪 式 ， 其 次 是 以 庄严 的 蝇头 加 答 和 以 诚意 担保 的 值 
务 ;其 次 是 有 妖 面 文字 的 无 可 辩 鼎 的 证 据 ; 其 次 是 丑 正 贺 物 的 “ 互 
大 道德 进步 ,这些 契 略 代表 着 公正 的 基本 原理 ， 即 根据 一 致 同 倒 
的 条 件 ， 受 盾 和 肝 有 他 人 有 价 物件 的 人 ， 有 了 归还 它 或 其 价值 的 义 
务 ; 其 次 是 在 任何 释 济 线 达 的 社会 中 ,在 四 种 最 普通 和 重要 的 交易 
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中 一 致 的 效力 ;以 及 最 后 ,通过 裁 币 官 (prator) 的 自由 学 说 ,在 
任何 严肃 的 和 合法 的 场合 中 所 取得 芳和 粹 一 致 的 拘 东 力 。 我 们 不 能 
镶 这 种 根据 于 道德 进步 路 线 的 历史 顺序 ,是 明显 地 错 训 的 ,但 为 惯 
重 起 见 ,我 们 必须 承 恰 要 省 实 其 一 切 细节 , 现 有 的 证 据 显 然 并 不 充 
分 .事实 正如 我 们 常常 指出 来 的 那样 ,罗马 人 在 有 关 合 意 的 法 律 方 
面 是 独特 地 想 释 脸 的 ， 他 们 从 来 没有 发 展 一 个 分 人 满意 的 和 不 巴 
jis) 学 说 ,被 假定 为 是 一 切 有 拘 东 力 的 合意 所 依据 的 ,是 完 双 没有 可 
先 的 法 律 基础 的 , 梅 因 留 输 我 们 的 印象 是 , 裁 刊 宫 鸡 着 体现 “能 达 
到 正当 后 果 的 “路 成 契 构 :原则 ?的 “ 裁 币 官 告 合 ", 把 合意 的 可 疡 性 
扩大 到 几乎 毫 无 限制 。 这 是 一 种 严重 的 及 大 。 实 际 上 ， 裁 制 官 告 
今 ;在 数量 上 是 很 少 的 ,在 性 质 上 是 很 专门 的， 在 范围 上 是 很 狭小 
的 。 毫 无 疑义 ,到 了 古典 时 期 ， 回 物 的 叙 域 在 理论 上 和 在 实际 上 ， 
都 已 变 得 很 广泛 ,足以 满足 一 切 普通 目的 了 ;但 是 它 还 不 能 公正 地 
被 论 为 具有 梅 因 这 样 热 识 地 归功 于 它 的 车 种 科学 的 均 称 性 或 道德 
的 一 致 性 。 

在 第 五 章 的 车 尾 ， 可 以 看 到 梅 因 对 他 所 想象 的 “各 国民 事 潜 
律 ” 的 发 展 ,进行 了 输 粹 的 总 鱼 ; 同 时 读者 在 开始 天 读本 居 之 前 ,最 
好 先 熟 芒 这 一 段 文 字 , 即 以 “到 现存 为 止 ， 我 们 已 释 研究 过 有 关 古 
代 ‘ 人 渤 ' 的 各 个 部 分 "开始 的 几 页 ,并 下 先 要 把 本 书 开 头 的 主要 的 
五 音 所 依据 的 要 骨 牢记 在 心中 。 这 儿 页 中 最 后 一 句 话 是 双 部 英国 
法 律 文献 中 最 著名 的 “进步 社会 的 运动 ,到 此 处 为 止 , 是 一 个 从 身 
分 到 契 绝 的 运动 ”这些 文 名 在 它 写 成 的 当时 ,是 适当 的 、 可 以 搂 
受 的 一 那个 时 候 ， 十 九 世 筷 个 人 主义 的 至 部 力量 正在 逐渐 增加 
其 动力 ， 关 于 梅 因 所 应 用 的 “身分 "这 个 字 , 是 否 适当 ,这 里 不 拟 作 
喜 阳 的 群 尽 诗 论 ， 但 作为 一 个 法 律 < 术 斌 ?>， 就 他 所 接受 的 含义 来 
毕 , 是 有 讨论 的 余地 的 ;但 他 的 糙 论 实 足 以 表现 一 条 为 当今 历史 法 
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学 家 没有 任何 等 执 的 诛 I 原则， 把 个 人 从 家 庭 
和 集团 东 往 的 罗 凑 中 分 离开 来 ;或 者 ,用 最 简单 的 庄 来 襄 ， 即 从 集 
体 走 向 个 人 的 运动 。 这 是 梅 因 的 论文 的 主要 观点 ， 是 他 对 所 有 未 
些 先天 的 空想 进行 攻击 的 矛头 ,这 些 空想 创造 了 抽 旬 的 人 ,作为 年 
经 世界 的 天 命 的 用 主 ,这 样 就 题 倒 了 笃 部 的 历史 进程 。 可 以 看 到 ， 
梅 因 在 说 这 个 运动 到 此 处 为 止 是 进步 守 会 的 特征 时 ,是 很 民 重 的 。 
现在 有 许多 人 在 间 , 有 的 带 着 怀疑 ,有 的 可 以 看 出 是 有 和 视 瑶 地 ， 沈 
竟 有 没有 从 贸 物 到 身分 的 相反 运动 发 生 过 。 我 们 可 以 完全 肯定 ， 
这 个 由 十 九 世 各 放任 主义 (laissez-falre) 安放 在 淡 移 自 田 这 神 
茸 慎 名 的 和 祥 合 内 的 个 人 绝对 自决 ,到 了 今日 已 经 有 了 很 多 的 改变 ; 
现在 ;个 入 在 社会 中 的 地 位 , 远 较 著作 “古代 法 ”的 时 候 更 广泛 地 受 
到 特别 田 体 、 尤 其 是 职业 团体 的 支配 ,而 他 的 进入 这 些 团体 并 非 都 
出 于 他 自己 的 自由 选 返 。 很 可 能 ,过 去 一 度 由 家 庭 这 个 发 源 地 担任 
的 任务 ,在 将 来 要 四 工 团 这 个 发 源 地 来 扯 任 了 ;也 可 了 能 梅 因 的 这 个 
著名 原则 ， 将 会 有 一 天 被 简单 地 座 为 只 是 社会 只 中 的 一 个 插曲 。 

妇 果 竟然 是 这 样 发 生 了 ,这 究 费 是 标语 着 迁 会 的 进步 还 是 退化 ,是 
一 个 非常 适合 于 每 一 个 有 思想 的 人 仔 竹 人 研究 的 闻 题 ,但 在 这 里 ,是 
不 宜 于 作 任 何 讨论 的 。 

本 画 中 有 些 不 重要 的 朴 凋 之 处 ,对 于 一 般 访 者 ,是 可 以 不 必 特 
别提 出 的 。 但 有 一 点 必 有 强加 以 指出 。 在 第 四 合 中 梅 因 莞 以 为 布 拉 
克 顿 (Bracton) 公 “ 把 双 部 形式 和 三 分 之 一 内 容 址 接 列 究 自 ‘民法 
大 人 至 六 的 一 篇 论文 ， 作 为 纯粹 英国 挝 的 一 个 网 村， 向 其 同胞 推销 。 
这 与 瑰 在 由 麦 特 兰 (Maitland) 研 完 糙 果 确定 的 事实 严重 地 不 相 
符合 ， 这 些 事 实 , 在 1861 年 时 是 不 可 避 铝 地 定 珊 解 了 。 布 拉 克 顿 

的 训 利 或 布 拉 顿 (Bratton) 是 除了 千 学 家 和 初 历史 学 家 外 ,一 般 人 很 











少 知道 的 一 个 作家 ， 因此 请 庶 茸 我 为 他 作 一 介绍 ,他 是 享 利 三 世 盟 


. 朝 后 竺 期 中 一 个 王室 法 庭 的 法 管 , 村 且 . 是 研究 中 世 科 时 期 “英国 法 
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律 和 乔 惯 ”方面 一 个 最 重要 的 “寺院 派 ”* 作 家 ,。 像 他 当时 所 有 的 歼 士 
一 样 , 他 用 拉丁 文 茹 壕 文 章 ,他 应 用 罗 掉 法 的 传统 分 类 与 排列 ; 虽 
然 决 不 至 于 有 “三 分 之 一 内 容 ”， 但 他 的 著名 论文 中 确 有 相当 部 分 
借助 于 罗马 洗 - 一 一 但 不 是 “民法 大 公 2” 的 本 身 , 而 是 十 二 世 和 “波多 
诸 学 派 "(Bolognese) 注释 者 所 “修正 ?的 罗马 法 律 学 。 但 他 的 著作 ， 
人 不论 在 意图 .上 或 是 在 效果 上 ， 稻 不 是 欺 人 之 谈 : 他 的 主题 起 层 总 : 
的 .本土 夺 光 的 、 英 国 的 封建 法 律 ， 虽 然 针 受到 当时 所 公认 的 研究 
法 律 学 的 方法 一 一 一 个 必然 是 罗马 式 的 方法 的 影响 ， 而 它 受 
到 这 种 影响 ,实在 也 是 无 可 各 驳 的 。 
最 后 必须 加 以 襄 明 ,在 本 串 中 提 到 的 一 二 椿 有关 英国 法 的 事 ， 
节 近 已 经 有 了 变化 。 一 般 都 知道 ， 在 梅 因 著作 中 占有 非常 显 落地 
位 的 并 且 是 他 所 一 芙 不 泊 成 的 长 子 焰 承 权 (primogeniture), 在 现 
在 ?除了 莱 准 称号 以 外 , 在 一 切 主要 方面 都 已 从 英国 薰 承 法 中 涂 失 
了 。 第 八 章 中 有 关 英 国 动产 法 “威胁 着 要 会 吞 和 毁灭 不 动产 法 ”的 
天 襄 ,更 在 大 部 已 炎 实 现 了 。 至 于 英国 已 婚 妇 女 的 无 能 力 (第 五 
但 ), 这 种 现象 在 1861 年 时 是 任何 交 明 社会 的 一 种 卫 奢 , 存 二 十 一 
年 以 后 已 被 微 底 消灭 ,这 原 是 众所周知 而 好 庸 加 以 襄 明 的 事 。 
喀 莱 顿 . 基 卜 . 亚 偷 (Carleton Kemp Allen) 
1931 年 
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世界 上 最 著名 的 一 个 法 律 学 制度 从 一 部 “法 典 ”(Code) 开始 ， 
也 随 着 它 而 烙 束 ,从 罗 须 法 历史 的 开始 到 业 束 , 它 的 释义 者 一 贯 地 
在 其 用 荞 中 暗示 着 ， 他们 制度 的 实体 是 建筑 于 “十 二 铜 珍 法 ” 
(Twelve Decemviral Tables)、 因 此 也 就 是 建筑 于 成 文法 的 基础 
上 的 。 在 罗马 ,对 于 “十 二 铜 玫 法 "以 前 的 一 切 制度 ,除了 一 特殊 之 
点 外 ,都 不 耶 承 认 。 罗 马 法 律 学 在 理 葵 上 是 求 自 一 部 法 典 ,而 英国 
法 律 在 理 葵 上 则 被 更 为 是 来 自古 代 的 不 成 文 俐 例 ， 这 是 他 们 制度 
的 发 展 和 我 们 制度 的 发 展 所 以 不 同 的 主要 原因 。 这 两 种 理论 与 事 
实 不 完全 相符 ,但 却 都 产生 了 极端 重要 的 后 果 。 

“十 二 钢 表 法 ”的 公布 并 不 能 作为 我 们 开始 研究 法 律 史 的 最 早 
起 点 ,这 是 好 庸 多 说 的 ,古代 罗 圣 法典, 是 恬 于 这 样 一 类 的 法 典 , 几 
乎 世界 上 每 一 个 交 明 国家 都 可 以 提出 一 个 范例 ， 并 和 且 以 罗马 和 希 
腊 而 论 ， 它 们 是 在 彼此 之 阐 相 距 并 不 过 分 车 远 的 时 代 中 在 它们 各 
自 的 舍 域 中 广泛 地 传人 着 .它们 是 在 非常 类 似 的 情况 下 出 现 的 ,并 
且 据 我 们 所 知 , 也 是 由 类 似 的 原因 产生 的 。 毫 无 疑问 ,在 这 些 法 典 
的 后 面 ， 存 在 许多 法 律 现象 ， 这 些 法 律 现象 在 时 间 上 是 发 生 在 法 
典 之 前 的 。 现 在 有 很 多 文件 记录 ， 明 白地 提供 我 们 关于 这 种 早期 
法 律 现象 的 知识 ; 但 在 苦 言 学 家 能 对 " 标 文 ”(SansKrit) 女 学 作出 
完 公 的 分 析 以 前 ， 我 们 知识 的 最 好 来 源 无 疑 地 只 有 希腊 的 荷 马 羡 
篇 (Homeric poems)， 当然 我 们 不 能 把 它 认 作 一 种 确实 事件 的 历 
史 , 而 只 能 把 它 作为 作者 所 知道 的 不 是 完 至 出 于 想象 的 一 种 社会 
状态 的 摘 写 。 丝 使 诗人 的 想象 力 对 于 这 种 英雄 时 代 的 菜 些 特 征 ;如 
战士 的 勇猛 以 及 神 的 威武 ， 可 能 有 些 夸张 之 处 ， 但 我 仙 没 有 理由 
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相信 ,他 航 想 象 力 管 受到 道德 或 形而上学 的 概念 的 影响 ， 因 为 ， 这 
些 构 念 当 时 还 没有 作为 有 意识 观察 的 对 象 , 就 这 一 点 而 论 ; 信 上 马 交 
学 实 远 比 后 期 的 文件 更 为 芙 实 可 毛 , 因 为 ,这些 文 件 虽 然 也 是 为 了 
要 说 明 同 样 的 较 早 时 期 的 情况 ， 但 是 它们 的 粮 纂 是 在 哲学 的 或 神 
学 的 影响 之 下 进行 的 ,如 果 我 们 能 通过 任何 方法 ,断定 法 律 构 念 的 
早期 形式 ,这 将 对 我 们 有 无 限 的 价值 。 这 些 基 本 观念 对 于 法 学 家 ， 
甘 象 原始 地 壳 对 于 地 质 学 家 一 样 的 可 贵 。 这 些 观 念 中 ,可 能 含有 泊 
律 在 后 来 下 现 其 自己 的 一 切 形式 。 我 们 的 法 律 科 学 所 以 处 于 这 样 
不 能 全 人 满意 的 状态 ， 主 要 由 于 对 于 这 些 观念 除了 最 最 腐 浇 的 研 
守之 外 ,采取 了 一 - 构 加 以 拒 移 的 草率 态度 或 偏见 ,在 采用 观察 的 方 
法 以 代 赫 假设 法 之 前 ， 法 学 家 进行 调查 研究 的 方法 算 和 物理 学 与 
生物 学 中 所 用 的 调查 研究 方法 十 分 近似 。 风 是 似乎 可 信 的 和 内 容 
丰富 的 但 却 绥 对 未 经 证 实 的 各 种 理论 , 像 * 自 然 靶 ” (Law of Na 一 
ture) 或 “社会 狠 狗 ”(Social Compact) 之 类 ， 往往 为 一 般 人 所 爱 
好 ,很 少 有 踏实 地 探 完 社 会 和 法 律 的 原始 历史 的 ;这 些 理论 不 但 使 
注意 力 离 开 了 可 以 发 现 贰 理 的 叭 -出 处 ， 霸 且 当 它们 一 度 被 接受 
和 相信 了 以 后 ， 就 有 可 能 使 法 律 学 以 后 各 个 阶段 都 受到 其 最 真实 
和 最 大 的 影响 , 因而 也 就 模糊 了 乱 理 。 

在 答 马赫 篇 中 人 痕 沟 提 到 "地 美 士 >(Themis) 和 “地 美 士 第 (The- 
mistes) 的 字眼 ， 这 是 一 些 最 早期 的 概念 , 它 人 和 现在 已 经 充分 发 
达 的 法 律 观 念 和 生活 规律 有 着 密切 的 关系 。 刀 所 周知 ,“ 地 美 士 ? 
在 后 期 希腊 万 和 神 庙 中 是 “司法 妆 神 ”(Goddess of Justice), 但 这 是 
一 个 现代 的 并 且 已 灰 很 发 达 的 观念 ， 辣 “伊利 亚 特 ”(lliad) 中 把 
“地 美 士 ? 描 写 为 秆 斯 (Zeus) 的 陪 纠 管 的 原意 , 完 双 不 同 。 所 有 对 
于 人 类 原始 状态 的 忠实 观察 者 现在 都 能 清楚 地 看 到 ， 在 人 类 的 初 
生 时 代 ， 人 人 对 于 持 炉 不 变 的 或 定期 循环 发 生 的 一 些 活 动 只 能 假 
用 一 个 有 人 格 的 代理 人 来 加 以 说 明 。 这 样 , 吹 着 的 帮 是 -- 个 人 ,大 
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且 当 然 是 一 个 和 神 于 和 除 人 ;上 升 、 上 升 、 到达 栋 席 然 后 下 落 的 太阳 是 
一 个 人 ,并且 是 一 个 神 囊 的 人 ;生长 庄稼 的 土地 是 一 个 人 人， 也 是 种 
墨 的 人 。 在 物理 世界 中 如 此 ,在 道德 世界 中 也 是 如 此 。 当 国王 用 逢 
决 解 决 利和 粉 时 ,他 的 刊 决 假设 是 直接 灵感 的 精 果 。 把 司法 审 刊 权 交 
稳 国 王 或 上 帝 的 神 全 代理 人 ， 万 王 之 中 最 们 大 的 国王 ， 就 是 地 美 
士 ,这 个 沟 念 的 特点 , 雪 现 在 这 个 字 的 复数 用 法 .地 关 士 第 ， 即 地 美 
西 斯 ， 是 "地 美 士 " 的 复数 , 意 指 审 午 的 本 身 ， 是 由 神 授予 法 官 的 。 在 
谈 到 国王 时 ,好 像 他 们 的 手中 就 有 着 丰富 的 “地 美 士 第 ” ,随时 可 以 
应 用 似 的 。 但 是 我 们 必须 明白 了 解 “ 地 美 士 第 ”并 不 就 是 法 律 而 是 
乔 决 。 格 罗 腊 〈Grote) 先生 在 其 “希腊 史 ” (History of Greece) 
中 说 ,“ 宙 斯 或 是 地 球 上 的 人 王 , 不 是 一 个 立法 澳 而 是 一 个 法 管 ”。 
他 有 充足 的 地 美 士 第 ”， 但 是 ， 虽 然 始 获 相信 “地 美 士 第 ?来 自 天 
上 ， 我 们 却 并 不 能 就 假设 在 各 个 “地 美 士 第 ”之 阅 ， 有 着 任何 一 条 
原则 贯 串 着 ,它们 是 各 别 的 .单独 的 制 决 。 

甚至 在 和 荷 马兰 篇 中 ， 我 们 也 还 可 以 看 出 ， 这 些 观 念 只 是 暂时 
的 。 在 古代 社会 的 简章 机构 中 ， 情 况 类 似 的 情形 可 能 比 现在 还 要 
普通 ， 而 在 一 系列 的 类 似 委 件 中 ,就 有 可 能 采用 彼此 近似 的 审 币 ， 
我 们 四 叱 束 有 了 一 种 名 惯 ” 的 胚 种 或 者 乌 形 ， 这 是 在 “地 美 士 第 ” 
或 制 决 的 概念 之 后 的 一 种 概念 。 由 于 我 们 的 现代 联想 ， 我 们 不 先 
天 地 个 出 于 以 为 一 个 “ 阁 惯 ” 观 念 必然 是 先 于 一 个 司法 制 决 的 构 
念 ; 以 为 一 个 物 决 必然 是 肯定 一 个 ^ 痢 惯 ”, 或 是 对 于 过 犯 “ 铝 惯 ? 的 
人 加以 处 击 , 黎 使 我 们 的 思想 倾向 是 这 样 ,但 是 ,非常 明确 ,各 种 观 
念 的 历史 顺序 却 鞭 正 是 象 我 在 前 面 所 排列 的 那样 排列 的 。 荷 马 对 
于 一 个 在 奴 脸 中 的 避 惯 ,有 时 用 趾 数 的 “地 美 士 ” 更 多 的 时 候 
则 有 用“ 达 克 ”(Dike)， 它 的 意义 明显 地 介 于 一 个 “判决 ”和 一 -个 “可 
蛋 " 或 “惯例 "之 阅 。 至 于 Nikas 是 指 一 条 “法 律 ”, 这 是 后 期 希腊 
社会 政治 语 药 中 一 个 非常 傣 大 而 著名 的 名 人 辞 ， 但 在 荷 甩 诗 智 中 攻 
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没有 见 到 过 。 

所 计 重 苘 的 代理 人 这 种 观念 , 隘 示 着 "地 美 士 第 ”, 而 其 本 身 允 
人 人格化 在 “地 美 寸 " 中 。 这 种 观念 一 个 广 芒 的 研究 者 可 能 会 把 它 和 
其 他 原始 信念 温 清 起 来 我们 必须 把 它们 区 分 开 当 ,有 一 种 构 念 就 
为 整 部 的 法 典 是 由 “种 ”(Deity) 口授 的 , 例如 印度 的 “ 摩 妈 ”法 典 
(Hindoo laws of Manu), 这 种 概念 似乎 属于 比较 后 期 和 比较 发 达 
的 思想 。“ 地 美 士 ? 和 “地 美 士 第 ?是 同 长 欠 以 来 通 固 地 为 人 们 拘泥 
着 的 一 种 信念 密切 地 联系 着 的 ， 这 种 信念 认为 在 生活 的 每 一 个 关 
系 中 ,在 每 一 个 社会 制度 中 ， 都 有 一 种 神 的 影响 作为 它 的 基础 , 莽 
支持 着 它 。 在 每 一 古代 法 符 中 ,在 每 一 政 深 思想 的 纵 形 中 ,到 处 都 
可 以 迪 到 这 种 信念 的 征象 。 那 时 候 所 有 的 根本 制度 如 “国家 ”、“ 种 
族 " 和- 家 族 ? 都 是 假定 为 真 献 奏 一 个 超自然 的 主 室 ,并 由 这 个 主宰 
把 它 倘 猪 合 在 一 起 的 。 在 这 些 制度 所 包含 的 各 种 不 同 关 条 中 集合 
起 来 的 人 们 ,必然 地 要 定期 举行 侠 共 的 祭礼 , 供奉 公共 的 妹 颖 ,他 
们 时 时 为 了 大 求 表 驶 因 无意 或 蔓 忽 的 侮 慢 而 招 着 的 刑 丹 举 行 着 斋 
下 和 冉 界 ,在 这 中 间 这 种 同样 的 义务 英 至 被 更 有 意义 地 承认 着 。 凡 
是 熟悉 普通 古典 文学 的 人 ,都 会 记得 家 众 (sacra gentilicia) 这 个 名 
策 , 这 对 于 古代 罗 须 的 收养 法 和 遗嘱 法 都 有 着 极 重 更 的 影响 ,到 更 
在 为 目 , 还 保存 着 原始 社会 某 些 最 古怪 特点 的 印度 轨 惯 法 (Hindoo 
Customary Law)， 对 于 人 们 所 有 的 一 切 权 利和 灯 承 的 一 切 规定 ， 
几乎 都 要 在 死人 安葬 时 ,也 就 是 说 在 家 族 廷 E 汗 发 生 中 断 时 ， 按照 举 
行规 定 仪式 时 的 严肃 程度 而 决定 。 

在 我 们 离开 这 一 渤 律 学 阶段 以 前 ， 凡是 英国 学 生 都 必须 注意 
到 这 样 的 一 点 ,在 边 沁 的 “政府 论 从 从 ”(Fragment on Government) 
以 及 黎 斯 丁 的 “法 律 学 范围 论 ”(Province of Jurisprudence Deter- 
mined) 中 ， 他 们 把 每 一 项 法 律 分 解 为 立法 者 的 一 个 命 合 ,因此 是 
一 种 强加 村 人 民生- 上 的 义务 并 且 是 在 发 生 反 抗 时 的 一 种 制裁 ;他 
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们 款 且 进一步 断定 这 个 作为 法 律 第 一 个 要 素 的 命 分 全， 发 肪 不 仪 是 
作对 一 个 单一 的 行为 ， 而 且 是 对 着 一 和 柔 列 的 或 者 许多 局 于 同一 类 
型 和 性 搓 的 行为 .这 样 把 法 律 的 各 种 要 素 加 以 分 析 的 精 果 , 同 已 释 
成 熟 的 法 律 学 的 事 洋 完 全 相符 ;并 且 只 要 在 用 证 上 稍为 引伸 一 下 ， 
它们 就 能 在 形式 上 适用 于 各 种 各 样 的 、 各 个 时 代 的 一 切 法 律 。 但 
是 ,这 并 不 就 是 说 ,在 这 个 概括 中 所 含有 的 法 律 观 念 ,即使 到 现在 ， 
还 完全 同 这 个 解剖 相符 合 ; 可 厅 怪 的 是 ,我 们 对 于 古代 思想 史 如 末 
人 研究 得 越 深 入 ， 我 们 发 现 我 们 自己 间 边 沁 所 主张 的 所 请 法 律 是 儿 
个 费 崇 的 混合 物 的 这 种 概念 ,距离 越 远 。 可 以 断言 ,在 人 类 初生 时 
代 , 丰 可 能 想象 会 有 任何 种 类 的 立法 机 关 , 甚 至 一 -个 明确 的 立法 者 。 
法 律 还 没有 达到 六 惯 的 程度 , 它 只 是 一 种 惯 行 .用 一 句法 国 成 匡 , 它 
还 只 是 一 种 "气氛 ?”。 对 于 是 或 非 唯一 有 权威 性 的 说明 是 根据 事 洋 
作出 的 司法 制 决 ,并 不 是 由 于 违犯 了 预先 假定 的 一 条 法 律 ,而 是 在 
审 币 时 中 一 个 较 高 的 权力 第 一 次 灌输 天 法 管 脑 中 的 。 我 们 要 想 理 
解 这 些 在 时 沿 上 和 在 联想 上 同 我 们 距离 这 样 造 远 的 种 种 昆 解 ， 当 
然 是 标 端 困难 的 ,但 是 ,我 们 如 果 能 比较 群 租 地 研究 一 下 古代 社会 
的 构成 ,了 解 到 在 古代 社会 中 ,每 个 人 的 生命 有 要 大 部 分 都 生活 在 
族长 的 专制 之 下 ， 他 的 一 切 行为 实际 上 不 是 由 法 律 的 而 是 由 翻 复 
万 常 的 一 种 六 治 所 控制 着 ,这 就 比较 可 人 和信 了 。 我 可 以 说 ,一 个 英国 

应 该 比 外 国人 更 能 够 理解 这 样 的 一 个 历史 事 泣 ， 即 “地 美 士 第 ” 
的 发 生 先 于 任何 渤 律 区 念 ,这 是 因为 ,在 流行 着 的 有 关 英 国法 律 学 
性 质 的 许多 相互 矛盾 的 理论 中 ,其 曲 得 人 心 的 ,或 者 无 论 如 何 是 最 
能 影响 实践 的 ,当然 是 假定 成 案 和 先例 先 于 规则 原则 及 差别 而 存 
在 的 理论 。 应 该 指出 ,根据 浪 沁 和 奥 斯 丁 的 见解 ,“ 地 美 士 第 ”还 有 
把 单一 的 或 难 一 的 命令 从 法 律 中 区 分 开 来 的 特性 。 蜂 正 的 法 律 使 
所 有 公民 毫 无 差别 地 一 致 寺 守 着 种 类 相似 的 许多 条 例 ; 这 正 是 法 
律 的 最 为 一 般 入 所 深切 感觉 到 的 特征 ， 使 “法 律 "这 个 名 词 只 能 适 
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用 十 一 致 . 连 炉 和 类 似 。 至 于 命令 只 规定 一 个 单独 的 行为 ， 因 此 同 
“地 美 士 第 2 比较 近似 的 是 命 合 而 不 是 法 律 。 命 兮 只 是 对 孤立 的 二 
次 状态 的 宣告 , 芥 不 必然 地 斤 照 一 定 的 顺序 一 个 和 舅 一 个 相连 。 

基 雄 时 代 的 文学 告诉 我 们 的 泛 律 萌芽 ,一 种 是 “地 美 士 第 ”, 还 
有 一 种 是 在 称 为 发 展 的 * 达 克 ? 的 概念 中 。 我 们 在 法 律 学 史上 达到 
的 下 一 个 阶段 是 非常 著名 的 , 兰 且 也 是 能 有 兴趣 的 。 格 罗 鹏 先生 在 
其 "希腊 史 ? 第 二 篇 第 二 章 中 ， 管 把 已 逐渐 不 同 于 荷 马 所 摹 给 的 社 
会 生活 方式 说 棚 加 以 擅 写 。 英 雄 时 代 的 王权 ， 部 分 地 傅 莫 着 神 所 
峰 与 的 特权 ,部 分 地 依 和 售 着 拥有 出 类 拨 茜 的 体力 、 和 勇敢 和 智 右 。 逐 
渐 地 ,君主 神 奸 不 可 侵犯 的 印象 开始 淡薄 , 当 一 条 列 的 世 丑 国王 中 
产生 了 沫 弱 无 能 的 人 ,王家 的 权力 就 开始 削弱 ,并且 和 葡 于 让 位 于 幅 
族 和 统治。 如果 我 们 可 以 正确 地 应 用 革命 的 术语 ,上 则 我 们 可 以 说 , 王 
位 是 被 茶 马 一 再 提 到 的 和 加 以 描写 的 个 袖 访 会 所 笑 夺 了 。 无 重 如 
何在 欧洲 各 地 ,这 时 已 经 从 国王 炬 治 时 代 恩 变 到 一 个 寡头 政党 时 
代 ; 即 使 在 名 义 上 性 主 职能 还 没有 纸 对 消失 ,然而 王权 已 缩小 到 只 
刺 下 一 个 暗影 。 他 成 为 只 是 一 个 世 愤 将军, 像 在 拉 栖 第 梦 (Lace- 
dzemon)， 只 是 一 个 管 殉 ， 像 雅典 的 执政 王 (King Archon at 
Athens)， 或 仅仅 是 一 个 形式 上 的 祭司 ， 像 罗 忆 的 献身 王 (Rex 
Sacrificuljus)。 在 希腊 、 意 大 利和 小 亚 风 亚 ， 炉 治 阶 毅 似乎 一 般 都 
包括 着 由 一 种 假定 的 血 穆 关系 车 合 在 一 起 的 诈 多 家 族 ， 他 们 虽然 
在 开始 时 似乎 都 主张 有 一 种 近似 神 于 的 性 质 ， 但 他 们 的 力量 在 实 
际 上 孝 并 不 在 于 他 们 所 标榜 的 神 亨 性 。 除 非 他 们 过 早 地 被 平民 团 
体 所 推翻 ,他 们 都 会 走向 我 们 现在 所 理解 的 一 种 贵族 政治 。 在 更 远 
一 些 的 亚洲 国家 ,社会 所 遭遇 的 变革 , 在 时 间 上 , 当然 要 比 意大利 
和 希腊 所 发 生 的 这 些 革命 时 得 多 ; 但 这 些 革命 在 文化 上 的 相对 地 
位 , 则 似乎 是 和 完 人 至 一 样 的 ，, 大生 在 一 般 性 质 上 , 它们 也 似乎 是 极端 
相似 的 .有些 诈 据 诈 明 ,后 来 类 合 在 波斯 王朝 桩 治 下 的 各 个 民族 以 
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及 散居 在 印度 第 遍 上 的 各 个 民族 ， 都 有 其 英雄 时 代 和 贵族 政党 时 
代 ; 和 但 是 在 它们 那里 ;分别 产生 了 军事 的 疗 头 政党 和 和 寥 玫 的 窒 头 政 
治 ,而 国王 的 权威 则 一 般 间 没有 被 取而代之 。 同 西方 事物 的 发 展 过 
程 相 反 ,在 东方 , 宗 数 因素 有 胜 过 军事 因素 和 政治 因 篆 的 价 向 。 在 
国王 和 借 侣 阶 航 之 间 ,军事 和 民事 的 贵族 政治 消失 了 ， 丈 四 了 ， 或 
者 微不足道 :我 们 所 看 到 的 最 后 烙 果 , 是 一 个 省 主 享有 大 权 ，, 但 是 
受到 了 祭司 阶 般 的 特权 的 拘 东 。 在 东方 , 芙 族 政治 成 为 宗 数 的 ,而 
在 西方 ,贵族 政治 成 为 民事 的 或 政治 的 ,虽然 有 浒 这些 区 别 , 但 是 ， 
在 一 个 英雄 国王 历史 时 代 的 后 面 跟着 来 了 一 个 贵族 政治 的 历史 时 
代 , 汶 样 一 个 命题 是 可 以 被 认为 正确 的 ,区 使 并 不 对 于 健 人 类 都 是 
如 此 ,但 无 论 旭 何 ,; 对 于 有 印度 一 欧罗巴 (Indo-European) 系 各 国 是 
一 构 可 以 适用 的 。 

有 一 点 对 于 法 学 家 很 重要 ， 就 是 这 些 贵族 都 是 法 律 的 受 旗 人 
和 执行 人。 他 们 似乎 已 释 炎 承 了 国王 的 特权 ,唯一 的 重要 区 别 ,在 
于 他 们 并 不 对 每 一 个 御 决 都 装 作出 于 丁 接 的 神 示 。 主 张 会 部 法 律 
或 是 部 分 潜 律 来 自视 授 的 思想 联系 ,仍旧 到 处 恬 现 出 来 ,这 使 族长 
所 作 的 御 决 被 族 雍 于 超人 类 的 口授 ,但 是 思想 的 进步 已 不 复 尤 许 
把 个 别 委 网 的 解决 ， 用 假定 一 种 超人 的 仲裁 来 解释 。 渤 律 守 头 政 
治 现 在 所 主张 的 是 要 锰 断 法 律 知 识 ， 要 对 决定 仁 论 所 依据 的 各 项 
原则 有 独占 的 权利 。 我 们 在 事实 上 已 到 了 “ 略 惟 法 ”的 时 代 。"“ 闹 
惯 ?或 “惯例 ?现在 已 成 为 一 个 有 实 硅 的 集合 体 而 存在 ,着 被 假定 为 
贵族 阶层 或 阶级 所 精确 知道 的 。 我 们 所 依据 的 权威 使 我 们 深信 ， 
这 秘 寄 话 于 寨 头 政治 的 伪 任 有 时 不 免 要 被 高 用 ， 但 这 当然 不 应 读 
仅仅 般 为 一 种 侯 取 或 暴政 的 手段 。 在 文字 发 明 以 前 ， 以 及 当 这 了 门 
技术 还 处 平 初创 时 伐 ， 一 个 是 与 司法 特权 的 贯 族 政治 成 了 唯一 的 
权宜 手段 ， 依 第 这 种 手段 可 以 把 民族 或 部 族 的 闹 民 相当 正确 地 保 
存 着 ,下 是 由 于 它们 被 诈 付 于 塞 会 中 少数 人 的 记忆 力 , 久 惯 的 蝶 实 
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性 才能 尽 可 能 地 得 到 保证 。 
“加 惯 法 ”以 及 它 为 一 个 特权 阶级 所 秘 藏 的 时 代 。 是 一 个 很 值 
得 注意 的 上 时代。 这 个 时 代 的 泗 律 学 处 于 怎样 一 个 状态 ,其 残留 痕 这 
到 现在 仍旧 可 以 在 法 律 的 和 民间 的 用 语 中 人 发现。 这 种 专门 为 有 特 
权 的 少数 人 所 知道 的 法 律 , 不 论 这 少数 人 是 一 个 等 禾 , 一 个 儒 族 团 
体 , 一 个 祭司 团体 ,或 者 一 个 从 个 学 院 ,是 一 种 扶正 的 不 成 区 法 。 除 
此 座 外 ， 世 界 上 就 溉 有 所 请 不 成 六法 这 样 和 忒 西 了 。 英 国 的 制 例 法 
_ 有 时 被 称 为 不 成 女 法 ,有 些 英国 理论 家 正 告 我 们 说 ,如 果 芙 要 糊 订 
一 部 身 国 法 律 学 的 法 上 典 ， 我 们 必须 把 不 成 文法 变 汶 成 文法 -一 一 他 
们 坚 插 说 ,这 一 个 划 变 ,如 果 不 是 在 政策 上 有 可 疑 之 处 ,无 洽 如 何 ， 
是 非常 重大 的 。 实 际 上 ;在 有 一 个 时 期 中 ,英国 普通 法 的 确 可 以 合 
理 地 称 为 不 成 文法 。 前 一 尼 的 英国 法官 们 确实 标 衬 着 具有 为 渤 院 
和 人 民 谷 众 所 不 完全 知道 的 规则、 原则 及 送别 的 知识 。 他 们 要 冀 
浙 的 潜 律 , 究 芒 是 不 是 完 仅 不 成 文 的 ,是 非常 可 疑 的 ;但 是 ,无 论 如 
何 ， 准 使 可 以 假定 过 去 兢 实 贫 轻 一 底 有 着 许多 专 由 为 法 实 们 所 知 
省 的 民事 和 刑事 规划 ,但 它 在 不 久 以 后 即 已 不 再 成 为 不 成 文法 了 。 
在 “ 威 斯 敏 斯 特 法 院 ”(Courts at Westminster Hall) 开始 根据 档 
上 案 , 不 论 是 根据 年 锋 或 是 其 他 资料 作出 御 决 时 ,他 们 所 执行 的 法 律 
已 是 成 交 法 。 到 这 个 时 候 英国 法 律 中 任何 一 条 规划， 必须 首先 从 
印 成 的 许多 逢 决 先 例 所 记录 的 事实 中 清理 出 来 ， 然 后 再 由 特定 法 
管 根据 其 不 同 的 风格 、 精 砚 座 以 及 知识 而 起 现 于 不 同 的 文字 形式 
中 ， 最 后 再 把 它 运 用 于 审 币 的 和 案件。 在 这 过 程 中 ， 流 有 一 个 阶段 
显示 出 有 任何 特点 ， 使 它 和 成 文法 有 什么 不 同 之 处 。 英 国法 律 是 
成 文 的 御 例 法 , 它 和 法 典 潜 的 队 一 不 同 之 处 ,只 在 于 它 是 用 不 同 的 
方法 号 成 的 。 
离开 “ 惯 活 ? 时 代 ， 我 们 再 来 谈 喜 法 律 学 史上 豚 一 明确 划分 
的 时 代 , 也 就 是 “法 典 2 时 代 , 在 那些 十 代 法 典 中 ， 罗 局 的 “十 二 铜 卖 
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法 ?是 最 著名 的 范例 。 在 希腊 、 在 意大利 、 在 西亚 的 希腊 化 海岸 上 ， 
这 些 法 典 几 乎 到 处 都 在 同一 个 时 期 出 现 , 这 所 齐 同 一 个 时 期 ,我 的 
意思 当然 井 不 是 指 在 时 间 上 的 同一 个 时 期 ， 而 是 说 在 每 一 个 社会 
相对 地 进步 到 类 似 的 情况 下 出 现 的 。 在 我 所 提 到 的 几 个 国 家 中 ， 
到 处 都 把 法 律 铝 鹿 在 石碑 上 ,向 人 民 公 布 ,以 代 态 一 个 户 观 有 特权 
的 甜头 耗 治 阶 般 的 记忆 的 惯例 。 正 我 所 说 的 这 种 变化 中 ， 我 们 决 
不 能 设想 当时 已 有 了 现代 粮 自 法 典 时 所 必须 有 的 各 种 精 铬 考虑 。 
毫 无 疑问 ,古代 法 典 的 所 以 会 创造 成 功 是 由 于 文字 的 发 现 和 传 仿 。 
就 然 ， 贵 族 们 似乎 徊 经 澡 用 其 对 于 法 律 知识 的 独占 。 并 且 无 论 如 
何 ， 他 们 对 于 法 律 的 独占 有 力 地 阻碍 了 当时 在 西方 世界 开始 还 靳 
普 泥 的 那些 平民 运动 获得 成 功 。 不 过 虽然 民主 情 娃 可 能 使 这 些 法 
典 更 加 深 得 人 心 ， 但 是 法 典 的 产生 当然 主要 还 是 由 于 文字 发 明 的 
直接 糙 果 。 铝 记 的 石碑 被 证 明 丑 是 -一 种 比较 好 的 法 律 保存 者 ,并 且 
是 一 种 使 其 正确 保存 的 更 好 保证 ， 这 上 比 仅 仅 依 售 着 少数 人 的 记忆 
要 好 得 多 ， 虽 和 然 这 种 记忆 由 于 惯常 运用 的 灶 果 也 是 在 不 断 地 加 强 
著 的 。 

罗马 法 典 就 是 属于 上 面 所 襄 的 那 一 类 法 典 ， 这 类 法 典 的 价值 
不 在 于 其 分 类 比较 匀称 或 用 己 比 较 简 省 明 了 ， 而 在 于 它们 为 众 所 
周知 ， 以 及 它们 能 使 每 个 人 知道 应 该 做 些 什 么 和 不 应 该 做 些 什 么 
的 知识 。 罗 马 “ 十 二 鲍 志 法 ”中 确实 显示 出 有 排列 匀称 的 某 种 迹象 
但 根据 传 询 ， 这 可 能 是 由 于 当时 这 个 法 律 的 往 自 者 合 求 助 于 希腊 
人 ,这 些 希 腊 人 具有 后 期 希腊 在 多 自 法 律 工作 上 的 释 脸 。 从 “ 校 偷 
的 阿 提 喀 法 典 ”(Attic Code of Solon) 所 遗留 下 来 的 片断 , 可 以 看 
到 它 很 少 有 秩序 ， 而 在 “德里 科 ” 的 法 律 (laws of Draco) 中 也 许 
更 少 。 这 些 东 方 的 和 西方 的 法 典 的 遗迹 ， 也 都 明显 地 证 明 不 管 它 
们 的 主要 和 性质 是 如 何 的 不 同 ， 它 们 中 圈 者 混杂 着 宗教 的 、 民 事 的 
以 及 仅仅 是 道德 的 各 种 命令 ， 而 这 是 和 我 们 从 其 他 来 源 所 知道 的 
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十 代 思 想 完 休 一 - 致 的 ， 至 于 把 法 律 从 道德 中 分 离 出 来 ， 把 宗教 从 
法 律 中 分 痪 出 求 , 则 非常 明显 是 属于 智力 臻 展 的 较 后 阶段 的 事 。 
但 是 ， 不 论 从 现代 的 眼光 看 米 这 些 “ 法 典 ” 的 特点 是 什么 ， 它 
们 对 于 古代 入 会 的 重要 性 ， 是 无 法 用 于 泣 来 形容 的 。 间 题 一 一 而 
这 个 问题 影响 着 每 一 个 社会 的 至 部 将 来 一 一 并 不 在 于 和 完 莞 该 不 读 
有 一 个 法 典 ,因为 大 多 数 古 代 和 社会 似乎 迟早 都 会 有 法 典 的 并且 如 
果 不 是 由 于 封建 制度 造成 了 法 律 学 史上 重要 的 中 断 ， 则 所 有 的 现 
代 法 律 很 可 能 都 将 明显 地 妃 湖 到 这 些 渊源 中 的 一 个 或 一 个 以 上 上 
去 。 但 是 民族 历史 的 转折 点 ， 是 要 看 在 哪 一 个 时 期 ， 在 社会 进步 
的 哪 一 个 阶段 ,他们 应 该 把 法 律 书写 成 为 交 字 。 在 西方 世界 中 每 一 
个 国家 的 在 民 成 分 都 成 功 地 击溃 了 短 头 政治 的 畜 断 ， 几 乎 普 源 地 
在 “共和 政治 " 史 的 初期 就 获得 了 一 个 法 典 , 但 是 在 东方 , 像 我 已 在 
前 面 说 过 的 ， 冰 治 的 贵族 们 逐渐 借 向 于 变 为 宗 数 的 而 不 是 军事 的 
或 政治 的 ,; 霸 因此 不 但 不 失去 反而 获得 了 权力 ; 同时 ， 在 有 些 事例 
中 , 亚 硼 亚 国 家 的 地 理 构 造 促使 各 个 社会 比 西方 社会 的 面积 更 大 ， 
人 口 更 多 ;根据 从 更 的 社会 规律 ，-- 套 特定 制度 传 倚 的 空间 越 广 ， 
它 的 初 性 和 活力 也 越 大 。 不 论 由 于 何 种 原因 ,东方 各 国 社 会 编制 法 
典 ,相对 地 讲 , 要 比 西 方 国家 述 得 多 ,并 且 有 很 不 相同 的 性 质 。 亚 如 
亚 的 宗 歌 寡头 , 或 者 是 为 了 他 们 自己 参考 , 或 者 是 为 了 帮助 记忆 ， 
或 省 是 为 了 玫 育 生 徒 ， 都 散 于 把 他 们 的 法 律 知识 具体 地 笑 订 成 为 
法 典 ; 但 也 许 促 使 他 们 这 样 做 的 最 难于 拒 粮 的 州 力 ,还 在 于 这 是 一 
个 可 以 增加 和 现 辕 他们 影响 的 机 会 。 他 们 完 双 妄 断 法 律 知识 ， 这 
一 点 使 它们 能 用 荣 糯 来 欺 旷世 人 ， 而 蒙 千 中 所 包括 的 确 决 已 被 尊 
守 的 规则 , 还 不 及 祭司 阶级 裔 为 应 当 被 遵守 的 规则 多 。 称 为 “ 靡 奴 ” 
法 律 的 印度 法 典 ,当然 是 婆罗 四 (Brahmin) 所 粮 辑 的 ,无 疑 地 包 合 
了 印度 民族 的 许多 芙 正 的 惯例 ， 但 根据 现代 最 好 的 东方 学 者 的 由 
解 ,整个 区 起 来 , 它 并 不 代表 确实 稼 名 在 印度 斯 坦 执行 过 的 一 套 起 
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剧 。 任 它 时 和 历 有 一 大 部 分 只 外 在 流风 门 的 服 光 中 应 恋 作 为 法 律 的 
一 幅 理 想 悦 画 。 这 是 利信 人 类 的 性 质 相 适应 的 ， 也 是 和 作 洲 的 特殊 
动机 相 一 致 的 : 即 像 磨 奴 法典 "这样 的 一 些 法 典 , 应 该 假托 为 最 古 
的 ,并且 应 认为 完 爹 从 “ 神 ” 得 来 的 。 按 照 印 度 的 神话 学 ,“ 靡 奴 ” 是 
至 算 上 帝 ” 的 一 种 分 出 物 ; 但 是 这 个 冠 以 他 的 名 称 的 慕 竺 ,虽然 其 
确切 日 期 已 不 易 查 考 , 从 印度 法 律 学 的 相对 进步 来 看 ,实在 是 一 种 
近 伐 的 产品 。 

“于 二 侗 表 法 ”以 及 类 伏 的 沙 烘 赋予 有 关 主 会 的 好 处 ， 主 要 是 
保护 这 些 秆 会 使 它们 不 受 有 特权 的 算 头 政治 的 坎 疼 ， 使 国家 制度 
不 致 目 发 地 腐化 和 败坏 。“ 罗 马 法 典 ” 只 是 把 罗马 人 的 现 丰 驾 惯 下 
述 于 交 池 中 。 从 罗氏 人 在 文化 进步 中 的 相对 地 位 来 看 , 它 是 一 非常 
时 的 法 典 , 而 它 公 俐 的 时 间 , 正 当 罗 马 社 会 还 没有 从 这 样 一 种 智力 
状态 中 腹 身 出 来 ， 也 就 是 正当 他 们 的 智力 状态 还 处 在 政治 和 宗 数 
义务 不 可 避免 地 混 消 在 一 起 的 时 候 。 一 个 野蛮 社 会 实行 的 一 套 略 
蛋 , 往 往 对 其 文化 进步 钨 对 有 人 千 或 有 甘 种 特殊 的 危险 。- 一 个 特定 入 
会 从 其 初生 时 代 和 在 其 原始 状态 就 已 释 采 用 的 一 些 惯 例 ， 一 - 般 是 
一 些 在 大 体 上 最 能 适合 于 促进 其 物 筑 和 道德 芒 利 的 惯例 ; 如 果 它 
们 能 保持 其 完整 性 ， 以 至 新 的 社会 需要 培养 出 新 的 惯 行 ， 划 这 个 
社会 几乎 可 以 肯定 是 向 上 发 展 的 。 但 不 幸 的 是 ， 发 展 的 规律 始 禾 
威胁 着 村 影响 这 些 不 成 文 的 惯例 。 闹 惯 是 为 价 众 所 漠 和 守 的 ， 但 他 
们 当然 未 必 能 理解 它们 所 以 存在 的 里 正 原因 ,因此 ,也 就 不 可 以 名 
地 要 创造 出 迷信 的 理 则 以 说 明 它们 的 永恒 存在 。 于 是 就 开始 着 这 
样 一 种 过 程 ,简单 地 诈 ， 就 是 从 合理 的 惯例 产生 出 不 合理 的 惯例 。 
类 比 , 这 是 法 律 学 成 熟 时 期 中 最 有 价值 的 工具 ,但 在 法 律 学 的 初生 
时 代 却 是 最 危险 的 陷 际 。 禁 合 和 命 合 在 开始 时 由 了 于 正当 理由 席 王 
只 限于 某 一 种 性 质 秀 行为 ， 后 来 就 被 适用 于 属于 同一 类 别 的 一 切 
行为 ,因为 一 个 人 做 了 一 棒 划 受到 上 帝 逛 青 的 行为 ,他 在 做 任何 和 
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有 些 类 似 的 行为 时 ,就 必然 地 要 感到 一 种 自然 的 恶 惧 。 当 一 种 食物 
由 十 往生 的 理由 被 禁止 , 禁 合 束 要 适用 于 一 切 类 似 的 食物 ,虽然 类 
比 在 有 的 时 候 和 完全 是 建筑 在 想象 的 基础 上 的 。 同 样 的 ,为 了 保证 一 
般 清 闭 而 作出 的 明知 的 规定 ， 终 于 竟 变 成 了 教 仪 上 净 身 的 元 繁 的 
手续 。 又 如 等 圾 的 划分 是 在 社会 史上 特定 紧急 关头 为 保持 民族 生 
存 所 必需 的 ， 但 逐渐 退化 而 成 为 所 有 人 类 一 切 制度 中 最 不 幸 的 和 
节 有 损 密 的 制度 一 一 “ 族 籍 制 度 ”(Caste)。 印 度 法 的 命运 ,在 事 泣 
上 ,是 衡量 罗马 法 典 价值 的 尺度 。 人 种 学 上 告诉 我 们 , 罗马 人 与 印度 
人 来 自 同 一 个 原始 租 先 ,而 在 他 们 的 原来 加 惯 中 ,也 确实 有 显著 的 
类 但 之 处 ,即使 在 现在 ,印度 洗 律 学 还 存留 着 考虑 周到 和 币 断 正确 
的 实体 ， 只 是 不 合理 的 摹仿 已 使 它 在 峰 体 上 面 附 加 着 足 酷 声 尺 的 
”五 大 附着 物 。 多 扎 人 由 于 得 到 了 法 典 的 保护 ， 没 有 受到 这 一 类 许 
蚀 。 在 它 酉 纂 的 时 期 ,惯例 还 是 很 健康 的 ,如 果 推 迟到 一 百年 以 后 ， 
或 许 就 太 返 了 。 印 度 法 的 大 部 分 是 具体 规定 于 文字 中 的 ,但 是 ,在 
“ 栖 文 ”中 到 现在 仍 但 保存 着 的 氢 要 虽然 在 一 种 意义 上 是 很 古 的 ， 
但 在 它们 中 轿 有 充分 证 据 , 贬 明 它们 的 燃 制 是 在 错误 造成 之 后 , 当 
然 , 我 们 不 分 就 因此 而 有 权利 说 ,如果 “ 寺 二 钢 表 法 ”没有 公 住 , 罗 
马 人 的 文明 将 像 印度 文明 那样 地 无 力 和 恶化 ， 但 至 少 这 是 可 以 断 
定 的 ,他 们 有 了 法 典 , 才 避 如 了 那样 不 幸 的 遭遇 。 
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当 原始 潜 律 一 释 制 成 “ 涉 典 ”， 所 请 法 律 自发 的 发 展 ， 便 告 中 
止 。 自 此 以 后 ,对 它 起 着 影响 的 ， 如 果 确 有 影响 的 艺 , 便 都 是 有 总 
的 和 来 自 外 界 的 。。 我 们 不 能 讼 想 ,任何 民族 或 部 族 的 六 惯 ,从 一 
个 族长 把 它们 宣告 以 后 一 直到 把 它们 用 文字 代 侯 为 止 在 这 一 个 县 
久 的 一 一 在 有 些 情况 下 ,非常 您 久 的 一 一 期 间 内 ,会 一 无 变更 。 如 
果 认 为 在 这 个 期 间 以 内 的 任何 变更 都 不 是 有 意 地 进行 的 ， 也 是 不 
委 当 的 。 但 就 我 们 对 于 这 个 时 期 内 法 律 进步 所 掌握 的 一 些 知识 六 
说 ,我 们 移 有 理由 假定 ,在 造成 变化 中 ,故意 只 占 着 极 小 的 部 分 。 远 
古 惯例 中 全 灼 发 生 过 一 些 改革 ， 但 促使 这 些 改革 发 生 的 情感 作 朋 
和 思想 方式 ， 沽 不 是 我 们 在 现在 智慧 状态 下 所 能 理解 的 。 但 是 ， 
有 了 “法典 ”就 开始 了 一 个 新 和 元 。 在 这 时 期 以 后 ， 当 我 们 追溯 一 
下 法 律 变更 的 释 过 时 ， 我 们 就 能 缆 现 这 些 变更 都 是 出 于 一 种 要求 
改进 的 、 有 意识 的 车 望 ,或 者 无 论 如 何 ， 是 出 于 一 种 具有 一 定 目的 
的 有 意识 的 顾 望 ,这 同 原始 时 代 所 企 求 的 完 个 不 同 。 

初 看 起 来 ,我 们 从 法 典 产生 以 后 的 法 律 制度 时 中 ,似乎 很 难 引 
伸 出 来 足以 深信 不 疑 的 各 种 一 般 命 题 。 涉 及 的 个 域 是 太 广泛 了 。 
我 们 很 难 肯定 ,在 我 们 的 观察 中 是 否 已 包括 了 足够 数量 的 现象 ,或 
者 我 们 对 于 所 观察 的 现象 ， 是 否 已 有 了 正确 的 理解 。 但 如 果 我 们 
注意 到 ,在 法 典 时 代 开 始 后 ,项 止 的 社会 和 进步 的 社会 之 两 的 区 分 
已 开始 暴露 出 来 的 事实 ， 我 们 的 工作 就 比较 容易 进行 。 我 们 所 关 
心 的 只 是 进步 的 香 会 ， 而 这 类 下 会 显然 是 极端 少数 的 。 虽然 有 着 
充分 的 证据 ,但 是 对 于 一 个 西欧 的 公民 ,还是 非常 难于 使 他 完全 后 
会 这 样 一 个 里 理 ， 即 环 米 在 他 局 图 的 交 明 ,在 整个 世界 史 中 , 实 在 
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是 一 个 罕有 的 例外 。 如 果 把 各 个 进步 民族 同人 类 生活 总 体 的 关 采 
鲜明 地 帮 在 我 们 的 前 面 , 则 我 们 中 间 共 有 的 思想 感情 ,我 们 所 有 的 
一 切 希 望 . 恺 惯 和 理想 必 将 受到 重大 的 影响 。 汶 是 无 可 争辩 的 , 几 
平稳 大 部 分 的 人 类 ， 在 其 民事 制度 因 被 纳入 某 种 永久 各 录 中 而 第 
一 次 使 其 具有 和 旬 彭 上 的 完善 性 时 ， 就 杷 少 有 裘 示 要 再 加 以 改进 的 
显 望 。 一 套 惯 例 有 时 被 另外 一 套 惯 例 强暴 邮 推翻 和 代 烷 了 ;到 处 ， 
标榜 着 来 自 超自然 济源 的 一 个 原始 法 典 ， 往 往 由 于 价 侣 注释 者 的 
奉 强 附会 而 被 大 大 地 扩大 了 ， 井 被 丕 曲 成 为 最 可 惊人 的 形式 ; 但 
是 ,除了 世界 上 极 小 部 分 外 ,从 没有 发 生 过 一 个 法 律 制 度 的 逐渐 改 
良 。 世 界 有 物 痪 交 明 ， 但 不 是 交 明 发 展 法 律 ， 而 是 法 律 限 制 着 文 
明 。 和 研究 现在 处 在 原始 状态 下 的 各 民族 ， 便 我 们 得 到 了 某 些 和 社会 
所 以 停止 发 展 的 萎 索 。 我 们 可 以 看 到 ， 小 罗 门 数 的 印度 还 没有 超 
过 所 有 人 类 各 民族 历史 都 发 生 过 的 阶段 ， 就 是 法 律 的 磷 演 人 向 未 从 
宗 数 的 蒋 治 中 区 分 出 来 的 那个 阶段 。 在 这 类 社会 中 的 成 员 ， 部 为 
过 犯 了 一 条 宗 臻 命 信 应 该 用 普通 刑罚 来 处 罚 ， 而 和 违背 了 一 个 民事 
义务 旭 要 使 过 和 失 考 受到 和 神 的 惩戒 。 在 中 国 , 这 一 点 是 过 去 了 ,但 进 
步 双 似乎 就 到 此 为 止 了 ,因为 在 它 的 民事 法 律 中 ,同时 又 包括 了 这 
个 民族 所 可 能 想象 到 的 一 切 观 念 。 静 目的 和 进步 的 社会 之 阅 的 差 
别 ， 是 还 须 炎 和 续 加 以 探 完 的 大 秘密 之 一 。 在 对 于 它 的 局 部 的 解释 
中 ,我 敢 把 上 章 之 末 所 提出 的 意见 ,提供 考虑 。 我 也 许 必 须 进 -- 讼 
襄 明 ,如 果 不 明 白地 理解 到 ,在 人 类 民族 中 ,静止 状态 是 常规 ,而 进 
步 恰恰 是 例外 ， 这 样 研究 就 很 少 可 能 有 精 果 。 成 功 的 另 一 个 不 可 
或 缺 的 条 件 ， 是 对 于 罗马 法 的 所 有 各 主要 阶段 ， 都 要 有 精确 的 知 
识 。 罗 马 法 律 学 中 ,有 着 任何 一 套 人 类 制度 中 最 长 久 著 名 的 历史 。 
它 所 释 历 的 一 切 变化 的 性 里, 已 考 在 大 体 上 得 到 很 好 的 肯定 。 从 它 
的 开始 到 它 的 精 束 , 它 是 逐步 地 改变 得 更 好 ,或 向 着 修改 者 所 疯 为 
更 好 的 方向 发 展 ,而 且 改 进 是 在 各 个 时 期 中 不 断 地 进行 着 的 ,在 这 
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些 时 期 中 ,所 有 其 余 的 人 类 的 思想 和 行动 ,在 实质 上 都 已 炎 放 惕 了 
脚步 ,并 且 不 正 一 次 地 陷于 完 公 停滞 不 前 的 状态 。 

. 我 将 把 我 的 叙述 局 限于 进步 宪 会 中 所 发 生 的 情况 。 头 于 这 些 
社会 ,可 以 这 样 说 ,社会 的 需要 和 和 社会 的 意见 常常 是 或 多 或 少 走 在 
“法 律 ”" 的 前 面 的 。 我 们 可 能 非常 接近 地 达到 它们 之 冉 缺 口 的 接合 
处 ， 但 永远 存在 的 趋向 是 要 把 这 缺口 重新 打开 来 。 因 为 法 律 是 稳 
定 的 ;而 我 们 所 谈 到 的 社会 是 进步 的 ， 人 民 幸 福 的 或 大 或 小 , 洗 侍 
决定 于 馈 口 笑 小 的 快慢 程度 。 

关于 使 “法 律 " 和 社会 相 协 调 的 媒介 ， 有 一 个 有 些 价值 的 一 般 
命题 可 以 提出 。 据 我 看 来 , 这 些 手段 有 三 ， 即 “法律 拟 制 "“ 衡 平 ” 
和 “立法 >。 它们 的 历史 顺序 喜 像 我 在 上 面 所 排列 的 ,有 时 ,其 中 两 
个 在 同时 进行 ， 也 有 些 法 律 制度 没有 受到 它们 中 的 这 一 个 或 另 一 
个 的 影响 。 但 我 人 没有 看 到 过 一 个 例子 ， 它 们 出 现 的 顺序 会 是 不 
同 的 或 显 倒 过 来 的 。“ 衡 在 ”的 早期 历史 ,一般 讲 起 来 ， 都 是 比较 
模糊 的 ,因此 ,有 人 以 为 某 些 改进 民法 的 单独 条 例 ， 就 时 于 任何 衡 
下 的 审 刊 权 。 我 的 意见 是 ， 不 葵 任 何 地 方 ， 补 救 的 “衡平 ?几时 于 
补救 的 立法 ; 但 是 ， 简 使 事实 上 并 不 严格 地 是 这 样 ， 那 就 只 须 把 
关于 它们 先后 顺序 的 命题 局 限于 那些 时 期 , 即 ,它们 在 改变 原始 法 
律 中 发 生 持续 和 实质 影响 的 时 期 内 。 

我 在 应 用 < 拟 制 ?这 个 字 时 ， 其 含意 比 英国 法 学 家 必用 的 意义 
要 广泛 一 些 ， 上 比 罗马 的 “ 拟 制 ” (fictiones) 则 要 广泛 得 多 。“ 拟 制 ” 
(fictio) 在 旧 罗 志 法 中 ， 恰 当地 讲 , 是 一 个 辩诉 的 名 词 ， 表 示 原 告 
一 方 的 辜 伪 证 言 是 不 准 被 告 反 联 的 ; 例如 原告 实际 上 是 一 个 外 国 
人 而 提出 他 是 一 个 罗马 公民 的 证 言 是 。 这 种 “ 拟 制 2 的 目的 ， 当 然 
是 为 了 给 予 审 刊 私 ,因此 ,他 们 与 英国 后 座 法 院 和 理财 法 院 命 分 状 
中 的 主张 非常 类 似 ， 这 些 法 院 就 是 通过 这 些 主张 来 刘 夺 普通 诉 
证 的 审 制 权 的 ;一 一 主张 被 告 已 为 国王 执行 官 所 拘留 ， 或 是 主张 
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原告 为 国王 的 债务 人 ， 并 以 被 告 的 拖欠 为 理由 而 不 能 清偿 债务 。 
但 我 现在 应 用 “法 律 拟 制 ”这 -个 用 语 , 是 要 用 以 表示 掩盖 .或 目的 
在 掩盖 一 条 法 律 规定 已 称 发 生变 化 这 事实 的 任何 假定 ， 其 时 法 律 
的 交 学 并 没有 被 改变 ,但 其 运用 划 已 破发 生 了 变化 。 因 此 ,这 个 用 
语 包 括 了 上 面 我 从 英国 法 和 罗马 法 中 所 引证 的 拟 制 的 实例 ， 但 是 
它们 所 包括 的 范 团 还 要 广泛 得 多 ， 因 为 我 认为 英国 的 “ 御 例 法 ?和 
罗马 的 “法 律 解 答 ”(〔 了 人 了 esponsa Pmdentium) 都 是 以 拟 制 为 其 基 
础 的 。 这 两 方面 的 例子 立刻 就 村 加 以 研究 。 事 实 是 ， 在 这 两 种 情 
况 下 ， 法 律 都 已 释 完 至 被 变更 了 ; 而 拟 制 是 它 仍旧 和 改变 以 前 一 
样 。 为 什么 各 种 不 同形 式 的 拟 制 特别 适合 于 谋 会 的 新 生 时 代 ， 这 
是 不 难 理解 的 。 它 们 能 满足 并 不 十 分 馈 乏 的 改进 的 顾 望 ， 而 同时 
又 可 以 不 触犯 当时 始 弥 存在 的 、 对 于 变更 的 迷信 般 的 嫌 恶 。 
会 进步 到 了 一 定 阶段 时 ， 它 们 是 克服 法 律 严 格 性 最 有 价值 的 权 定 
办 法 。 鞭 的 ,如 果 没 有 其 中 之 一 , 即 “ 收 养 的 拟 制 ”, 准 许 人 为 地 产生 
血 粮 关 和 邓 ， 就 很 难 理解 社会 怎样 能 脱出 其 初 宰 而 开始 其 向 文明 前 
进 的 第 一 步 。 因 此 ， 我 们 不 应 识 受 着 边 沁 的 影响 ， 他 一 遇 到 法 律 
拟 制 就 要 加 以 嘲笑 春 蚌 。 他 毅 为 拟 制 只 是 话 炊 ,这 适 足 以 说 明 对 于 
它们 在 活 律 发 展 史 中 所 担任 的 特殊 任务 ,是 昧 无 知 。 但 同时 有 些 理 
论 家 看 到 了 拟 制 的 用 处 ， 即 据 而 裔 为 它们 应 恋 在 我 们 制度 中 国定 
下 来 ， 如 果 我 们 同意 他 们 的 昆 解 ,也 同样 的 是 愚蠢 的 它们 有 它们 
的 时 代 ， 但 是 它们 的 时 伐 时 已 过 去 了 。 我 们 现在 已 不 值得 要 去 用 
像 法 律 拟 制 这 样 一 种 粗糙 的 方式 以 求 达到 一 个 公认 为 有 繁 的 目 
的 。 我 不 能 承认 任何 变 例 都 是 合法 的 ,如 果 它 只 有 使 法 律 更 难 解 ， 
或 者 是 更 难 按 照 和 谐 的 顺序 排列 起 来 因为, 法律 拟 制 是 均 称 分 类 
的 最 大 障碍 。 法 律 制度 仍旧 保持 原样 , 原 汰 不 动 , 但 它 已 只 成 为 一 
个 先 壳 。 它 已 码 早 被 破坏 了 ,而 藏 在 其 外 衣 里 面 的 划 是 新 的 规定 。 
于 是 ， 困 难 就 立刻 发 生 了 ,我 们 将 很 难 断 定 ,实际 上 可 以 适用 的 规 
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定 完 嚼 应 误 归 类 了 于 其 里 正 的 还 是 归 类 于 其 直面 的 地 位 ， 同 时 ， 刻 
性 不 同 的 人 在 不 同 的 部 门 中 进行 选择 时 ,也 将 得 到 不 同 的 苦果 。 
如 果 英 国 泛 凌 要 得 到 有 秩序 的 分 门 别 类 , 那 就 必须 剪除 这 些 法 律 
拟 制 ,虽然 最 近 在 立法 上 有 所 收 进 ,但 在 英国 法 律 中 ， 拟 制 仍旧 是 
很 多 的 。 

法 律 用 以 适应 社会 需要 的 其 次 一 个 手段 ， 我 称 之 为 "衡平 ” 
(Equity)。 这 个 名 刻 的 含义 ， 是 指 同 原 有 民法 同时 存在 的 某 一 些 
规定 ,它们 建筑 在 各 别 原 旭 的 基础 上 ， 关 且 由 于 这 些 原则 所 固有 
的 一 种 无 上 和 神 亚 性 ,它们 贡 然 可 以 代 赤 民法。 不 论 是 罗 马 的 “ 裁 制 
官 ?或 是 英国 的 大 法 家 的 “衡平 >， 同 出 现 比较 早 的 “ 拟 制 "都 有 不 
同 , 其 不 同 之 点 在 于 它 能 公开 地 、 明 白地 干涉 法 律 。 另 一 方面 , 它 又 
和 “立法 ”不同 ,这 是 发 生 在 它 之 后 的 另外 一 种 法 律 改进 的 媒介 ,其 
不 同 之 点 在 于 它 的 权力 基础 并 不 建筑 在 任何 外 界 的 人 或 田 体 的 特 
权 上 面 ,其 至 也 不 建筑 在 重伤 它 的 管 更 的 特权 上 面 ,而 是 建筑 在 它 
原则 的 特殊 性 上 面 ,这些 原则 ,据说 是 一切 法 律 应 该 加 以 潮 循 的 。 
这 种 珊 为 有 一 套 原 则 比 普 通 法 律 具 有 更 高 的 神 节 性 并 旦 可 以 不 烃 
任何 外 界 团 体 的 同意 而 主张 单独 适用 的 概念 ， 要 比 法 律 拟 制 最 初 
出 现时 属于 进步 得 多 的 一 个 思想 阶段 。 

最 后 一 个 改进 的 手段 是 “立法 ”(Legislation), 就 是 由 一 个 立法 
机 关 制 定 的 法 规 。 这 种 立法 机 关 ， 不 论 它 的 形式 是 一 个 专制 君主 
或 是 一 个 议会 ， 总 之 是 一 个 为 社会 所 公认 的 机 关 。 它 和 “法 律 拟 
制 ? 不 同 , 正 像 * 衡 平 ? 和 “法 律 拟 制 > 不 同一 样 。 它 和 “衡平 2 也 有 不 
同 ， 因 为 它 的 权威 来 自 一 个 外 界 国体 或 人 。 它 所 以 有 强制 力 ， 与 
其 原则 无 关 。 不 论 迁 会 全 苍 对 立法 机 关 加 以 任何 现实 的 网 东 ， 在 
理论 上 , 它 有 权 把 它 所 裔 为 适宜 的 义务 加 在 社会 的 成 员 身 上 。 深 
有 从 能 够 限制 它 任意 制定 法 律 。 如 果 衡 于 的 名 裔 可 以 用 作 是 或 非 
的 标准 ， 而 立法 机 关 所 制定 的 法 规 恰巧 是 根据 了 这 些 标 准 而 询 整 
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的 ， 则 立法 可 以 说 是 根据 了 衡平 而 制定 的 ; 但 即使 是 这 样 ， 这 些 
法 规 所 以 能 有 拘束 力 ,仍旧 是 由 于 立法 机 关 本 身 的 权力 ,并 不 是 由 
于 立法 机 关 制 定 法 律 所 根据 的 原则 的 权力 。 因 此 ， 它 们 在 专门 术 
车 的 意义 上 与 "衡平 法 ?不 同 ,后 者 标榜 着 有 一 -种 高 底 的 神 于 性 ,这 
使 它们 即使 泊 有 友 过 君主 或 议会 同意 ， 也 应 鼓 为 法 院 立 即 承 现 。 
这 些 冀 别 特别 重要 ,因为 一 个 边 沁 的 学 生 很 容易 把 “ 拟 制 ”、“ 衡 
在 "和 “制定 法 ”混淆 起 来 ， 把 它们 区 糙 归属 于 立法 的 一 个 项 目下 。 
他 会 说 ,它们 都 包括 制定 法 律 ;它们 之 所 以 不 同 ， 只 是 在 新 法 律 产 
生 的 机 构 。 这 个 说 法 是 完 双 正确 的 ， 我 们 永远 不 应 该 访 记 ; 但 这 
并 不 使 我 们 有 理由 不 去 利用 这 样 一 个 便利 的 名 词 ， 走 达 册 立法 的 
特殊 意义 。“ 立 法 ?与 “衡平 "在 一 般 人 的 心目 中 和 在 大 多 数 法 律 家 
的 心目 中 ,是 分 开 的 ; 我 们 决 不 能 忽略 它们 之 问 的 区 分 , 移 使 是 加 
悍 上 的 区 分 ,因为 这 个 区 分 有 着 重要 的 峰 际 后 果 。 

法 律 拟 制 的 例子 ， 几 乎 可 以 很 容易 地 在 任何 正常 发 展 的 法 律 
规定 中 找到 ， 因 为 它们 的 其 正 性 质 立 刻 可 以 为 现代 观察 者 所 发 
觉 。 在 我 即将 进而 研究 的 两 个 例子 中 ， 其 所 用 权宜 的 性 质 不 是 很 
容易 立刻 戴 发 现 的 。 这 些 拟 制 的 第 一 - 批 作者 ， 其 目的 也 秤 并 不 在 
改革 ,当然 更 不 希望 被 人 怀疑 是 在 改革 。 此 外 ,有 一 些 人 ,并且 是 
始 葡 有 着 这 样 一 些 人 , 拒 契 看 到 在 发 展 过 程 中 的 任何 拟 制 ,而 加 惯 
萌 十 刘洋 了 他 们 的 拒 息 。 因 此 ， 没 有 其 他 的 例子 能 通 被 更 好 地 用 
来 说 明 法 律 拟 制 的 分 伤 广泛 ,以 及 它们 在 完成 其 双重 任务 , 即 一 方 
. 面 改变 一 个 法 律 制度 , 而 入 一 方面 又 掩盖 这 种 改变 时 所 有 的 
效率 。 : 

”我 们 在 英国 惯常 机 到 有 一 种 机 构 ， 在 扩大 、 变 更 和 改进 法 
律 。 但 在 理论 上 这 种 机 构 原 是 不 能 改变 现存 法 律 一 株 一 毫 的 。 这 
种 用 以 完成 实际 立法 工作 的 过 程 ， 并 非 是 不 可 威 知 的 ， 只 是 不 被 
承 员 而 已 。 关 于 包括 在 制 例 中 和 记录 在 法 律 报告 中 的 我 们 大 部 分 
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的 法 律 制 度 , 我 们 名 惯 于 用 一 种 双重 讲话 ,并 往往 持 有 一 种 双重 的 
互 不 一 致 的 两 套 观 念 。 当 有 一 些 事实 被 提出 于 英国 法 院 请 求 审判 
时 ,在 法 管 与 如 护 人 之 间 进 行 讨论 的 至 部 进程 中 , 决 不 会 、 也 决 不 
可 能 提出 要 在 但 的 原则 之 外 应 用 其 他 任何 原则 ， 或 者 除 早已 允许 
的 差别 外 应 用 任何 差别 的 问题 。 被 粘 对 地 现 为 当然 的 ， 是 在 某 些 
地 方 ， 必 然 会 有 这 样 一 条 法 律 能 够 包括 现在 诉 诸 法 律 以 求解 决 的 
事实 ,如 果 不 能 发 现 这 样 一 条 法 律 , 那 只 是 由 于 人 缺乏 必要 的 耐性 、 
知识 或 知 力 把 它 发 现 而 已 ,但 是 一 当 判 决 被 宣告 并 列 人 纪录 以 后 ， 
我 们 就 不 自沉 地、 不 公开 地 光大 到 一 种 新 的 首 语 和 一 串 新 的 思想 
中。 到 这 时 ,我 们 不 得 不 承 良 新 的 判决 已 经 改变 了 法 律 。 如 果 我 们 
用 有 时 被 应 用 的 一 个 非常 不 正确 的 说 法 ， 那 就 是 可 以 适用 的 规定 
已 破 成 为 比较 有 弹性 的 了 。 事实 上 ,它们 已 经 发 生变 化 。 在 已 有 的 
先例 中 ,现在 已 显然 地 多 了 一 条 ， 上 比较 各 个 先例 而 得 出 的 法 律 准 
则 ， 必 将 和 仅仅 从 一 个 例子 所 能 得 到 的 法 律 准则 完 至 不同 。 旧 的 
规定 已 疲 被 广 除 ,而 一 个 新 的 规定 已 被 用 来 代替 它 ,但 这 个 事实 往 
往 不 容易 党 察 ， 因 为 我 们 不 加 慢 于 把 我 们 从 先例 中 引伸 出 来 的 法 
律 公式 用 正确 的 文字 表现 出 来 , 因此 ,它们 性 质 的 改变 , 除非 是 剧 
烈 而 明显 的 以 外 ,就 不 很 容易 被 发 觉 了 ,我 现在 不 打算 停 下 来 腾 烛 
计 询 使 英国 法 学 家 向 意 这 些 古怪 变 例 的 原因 ,情况 可 能 是 这 样 的 ， 
即 原来 可 能 有 一 条 公 裔 的 学 说 ， 认 为 在 菜 些 地 方 ， 在 太 丰 幻 境 中 


量 


| 


有 着 一 套 完 又 的 有 条 理 的 .匀称 的 英国 法 律 ,其 内 容 广泛 ,足以 提 
供 各 种 原则 以 适用 于 任何 可 以 想象 到 的 一 粗 情况 。 这 个 理论 在 当 
初 比 在 现在 更 为 人 们 深信 不 疑 ,并 且 汶 也 许 鞭 正 有 很 好 的 根据 ,十 
三 世 科 的 法 官 们 也 许 的 确 掌握 着 一 些 为 律师 和 一 般 人 民 所 不 知道 
的 法 律 宝藏， 因为 我 们 有 理由 怀疑 他 们 秘密 地 从 罗马 法 和 “寺院 
法 ”的 流行 简要 中 任意 地 但 不 一 定 是 始 获 聪明 地 套用 着 一 些 东 
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西 。 但 是 当 章 斯 敏 斯 德 法 院 所 御 决 的 问题 逐渐 增加 ， 足 以 租 成 一 
个 独立 存在 的 法 律 制 度 基础 时 ,这 个 会 庚 就 被 封 开 ; 而 现在 , 几 世 
各 以 来 ,英国 法 律 学 者 鞠 然 提出 了 这 样 一 个 自 相 矛 盾 的 命题 ,认为 
除 “衡平 法 ”和 “制定 法 ”以 外 ,在 英国 法 的 基础 上 ,从 它 第 一 次 形 
成 的 时 候 起 ， 就 没有 什么 东西 加 上 去 过 。 我 们 不 承认 我 们 的 法 
庭 从 事 于 立法 工作 ;我 们 腊 示 着 ,它们 从 来 没有 做 过 立法 工作 ; 然 
而 我 们 又 主张 ,英国 普通 法 的 规定 ,在 衡平 法 院 和 国会 的 帮助 下 ， 
是 可 以 同 现代 社会 的 复杂 利 繁 相 适 应 的 。 

在 罗马 有 一 种 法 律 ， 具 有 非常 类 似 我 们 折 例 法 中 我 所 说 的 那 
些 特 点 的 , 称 为 “法 律 解答 *， 即 “法 学 家 的 同 答 ”。 这 些 “ 人 解答 ”的 
形式 ,在 罗马 法 律 学 的 各 个 时 期 中 有 极 大 的 不 同 ,但 自 始 至 灯 它们 
都 是 由 对 权威 文件 的 注解 租 成 的 ,而 在 最 初 ,它们 只 是 解释 “十 二 
钢 改 法 ”的 各 种 意见 的 专 四 性 的 这 粮 。 同 我 们 一 样 , 在 这 些 解 答 中 
所 有 的 法 律 用 语 都 从 这 样 一 个 假设 出 发 ， 即 古代 “法 典 ” 的 原文 应 
被 保存 不 变 。 这 就 是 明白 的 规定 。 它 魔 止 了 一 切 注解 和 评注 ， 
并 且 不 论 解 释 者 是 如 何 的 优秀 ,对 于 法 典 的 任何 解释 ,在 参照 古老 
的 原文 时 ， 没 有 人 歌 公 开 承 座 ， 他 所 作 的 解释 不 会 发 生 修 正 。 但 
在 事实 上 ， 冠 以 重要 法 学 专家 (jurisconsults) 名 字 的 “法 律 解答 
莹 篇 ”(Books of Responses)， 至 少 具有 与 我 们 报告 案件 同样 的 威 
权 , 着 且 不 断 地 变更 、. 扩 大、 限制 或 在 实际 上 广 率 “十 二 铜 表 法 ”的 
规定 。 在 新 法 律 学 添 步 形成 的 过 程 中 ， 它 的 作者 们 自 珊 为 非常 专 
心地 算 重 着 “法 上 典 " 的 原来 文字 。 他 们 只 是 在 解释 它 , 关 明 它 ,引伸 
其 至 部 含义 ;但 其 烙 果 ,通过 把 原文 演 合 在 一 起 ， 通 过 把 法律 加 以 
调整 使 适应 于 确实 发 生 的 事实 状态 以 及 通过 推测 其 可 能 适用 于 或 
许 要 发 生 的 其 他 事实 状态 ， 通 过 介绍 他 们 从 其 他 文件 注释 中 看 到 
的 解释 原则 ,他们 引伸 出 来 大 量 的 多 种 多 样 的 法 律 准则 ， 为 “十 二 
铜 表 法 ”的 糯 纂 者 所 梦想 不 到 的 ,并 正在 洋 际 上 是 很 难 或 者 不 能 在 
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其 中 找到 的 。 法 学 专家 的 至 部 论文 都 受到 等 重 ,因为 它们 是 被 假定 
为 完 双 符合 “法 典 ” 的 ， 但 它们 的 相当 高 的 权威 是 植 基 在 把 它们 公 
诸 于 世 的 各 个 法 学 专家 的 声望 上 的 。 凡 是 举世 公认 为 像 大 的 任何 
名 字 ， 必 使 一 本 “法 律 解答 莹 燃 ”" 具 有 一 种 不 小 于 立法 机 关 制 定 法 
规 所 有 的 拘束 力 ; 而 这 样 一 本 莹 炉 的 本 身 又 成 为 更 进一步 的 法 律 
学 所 根据 的 新 基础 .但 是 ,早期 法 学 家 的 “解答 ”并 不 由 原著 者 像 现 
在 那样 印行 的 。 它 个 由 其 学 生 加 以 记录 和 千 辑 ,因此 ,多 人 尘 都 不 是 
按照 任何 分 类 方法 排列 的 。 学 生 们 在 这 些 出 版 物 中 所 处 的 地 位 ,应 
加 特别 注意 ,因为 他 们 对 老师 服务 ,一 般 都 因 老 师 对 学 生 孜 孜 不 俊 
的 数 育 而 得 到 补偿 。 被 称 为 “ 壮 学 数 典 ?或 “ 评 竺 >” (Commentaries ) 
的 数 育 论文 为 当时 承认 的 义务 的 一 种 后 来 果实 ， 是 罗马 制度 中 最 
显著 的 特色 之 一 。 至 于 法 学 专家 们 公 诸 子 世 的 他 们 的 分 类 法 以 及 
他 们 对 于 变更 和 改进 专门 术 郑 的 建议 ， 显 然 不 是 在 他 们 用 以 济 业 
法 学 家 的 解答 中 ,而 是 在 这 些 涉及 原理 的 作品 中 。 

在 把 罗马 的 “ 渤 律 解答 "局 英 国法 律 中 最 相近 的 相应 部 分 进行 
比较 时 ,我 们 必须 牢记 着 ,说 明 罗 马 这 一 部 分 法 律 学 的 权威 者 不 是 
法 院 而 是 律师 。 多 圣 法 庭 的 制 决 虽然 在 特定 案 件 中 是 数 局 的 币 
决 ， 但 除了 当时 承 钾 官吏 在 职位 上 极 有 威信 者 外 ， 并 无 使 它 可 以 
适用 于 其 他 集 件 的 权力 。 更 确 当 地 区 ， 在 共和 时 期 内 罗马 并 没有 
和 英国 法 院 、 日 耳 曼 帝 国 审 刊 院 或 法 兰 西 君 主 国 高 等 审判 厅 相 类 
似 的 机 构 。 罗 马 有 许多 高 航 管 更 在 其 各 该 部 门 中 都 握 有 重要 的 
司法 职能 ， 但 他 们 的 管 职 任期 只 有 一 年 ， 因此 它们 不 能 与 一 个 
永久 的 裁 御所 相 比 ， 只 能 作为 在 律师 镇 袖 中 辣 远 速 地 流转 着 的 一 
个 循环 职位 。 对 这 种 奇特 状态 的 求 源 ， 可 能 有 很 多 的 说 明 ， 在 我 
全 看 来 是 一 种 可 惊 的 变 例 ， 但 是 事 洋 上 ， 它 比 我 们 自己 的 制度 更 
舱 适 合 于 古代 社会 精神 ， 因 为 这 种 社会 常常 不 断 地 分 列 为 许多 各 
别 的 阶 般 ， 在 它们 之 间 虽 然 互 不 往来 ， 但 却 都 不 硕 在 他 们 上 面 有 
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一- 个 职业 的 数 阶 组 织 存 在 。 

值得 注意 的 是 ,这 种 制 诬 并 没有 产生 某 种 很 可 能 会 产生 的 
精 果 。 例 如 ， 它 井 没有 使 罗 忆 法 通俗 化 一 一 它 汽 有 像 有 些 希腊 共 
和 国 那 样 创 器 知识 分 子 精通 这 门 科 学 所 需要 的 努力， 虽然 并 当 
有 人 为 的 障碍 阻碍 其 普及 和 作 权 威 的 解释 。 相 反 的 ， 和 如果 不 是 用 
于 其 他 许多 原因 在 发 生 作 用 , 那 就 非常 可 能 ,这 种 罗马 法 律 学 就 会 
成 为 琅 稻 .专门 和 难以 解释 的 东西 , 像 从 那 时 候 起 流行 着 的 任何 制 
度 一 样 。 其 次 ， 另 外 有 一 种 可 能 更 加 自然 地 预期 会 发 生 的 后 
果 ， 孝 没有 在 任何 时 期 中 表 显 出 来 。 志 浏 罗 轧 的 共和 政权 被 显 复 
时 ， 法 学 专家 还 只 是 一 个 界限 不 十 分 明显 并 在 数量 上 有 很 大 浓 长 
的 阶 航 ; 虽然 ， 他 们 之 中 任何 特定 的 个 人 ， 对 于 在 他 们 面前 提出 
的 任何 案件 能 发 未 效 局 的 意见 ， 则 似乎 从 来 就 没有 发 生 过 疑问 。 
在 拉丁 文学 中 ， 有 大 量 的 关于 著名 法 学 专家 日 常 活动 的 生动 描写 
一 一 从 至 国 各 地 蜂拥 而 来 的 当事人 在 清晨 到 达 他 的 接待 室 ， 他 的 
学 生 环 立 在 周围 ， 手 里 都 拿 着 笔 导 往 ， 记 录 着 这 像 大 法 学 家 的 同 
答 一 一 ,但 这 样 描写 的 著名 人 物 在 任何 弃 定 时 期 内 ,很 少 或 从 来 没 
有 超过 一 个 或 二 个 人 的 。 同 时 正 由 于 当 事 人 和 辩护 人 的 直接 搂 
触 ， 罗 马 人 民 也 就 似乎 破 常 注意 着 职业 威信 的 升降 。 现 在 有 充分 
的 谤 据 ， 特 别 是 在 西 塞 罗 (Cicero) 的 著名 演 询 “为 墨 罗 那 妖 ” (Pro 
Murena) 中 ,证 明 槛 众 对 于 胜 肘 的 重视 往往 不 是 不 够 而 是 过 度 的 。 

我 们 训 不 怀疑 ， 我 们 在 罗 忆 法 最 早 依 睹 了 它 而 得 以 发 展 的 这 
种 手段 中 所 发 现 的 各 种 特点 ,就 是 使 罗 羽 法 独特 卓越 的 渊源 ,也 是 
使 它 很 旱 就 亡 有 让 富 原 划 的 济源 ,原则 的 成 长 和 茂盛 ,部 分 地 是 法 
律诗 释 者 之 间 的 竞 刍 所 造 威 的 , 而 这 种 党争 , 在 有 法院 的 地 方 , 即 
有 国王 或 政府 授 以 司法 特权 的 受托 人 的 地 方 ， 是 不 被 人 们 所 完 双 
知道 的 。 但 是 主要 的 媒介 ,无 疑 地 还 在 于 提请 法 律 物 决 的 各 种 案件 
的 无 限制 地 大 量 增加 。 有 些 事实 状态 虽 会 使 一 个 乡村 当 训 人 甘 诚 
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地 感到 不 知 所 措 ， 但 这 些 事实 状态 对 于 形成 法 学 专家 “解答 ”或 
法 律 制 决 基础 的 价值 ， 还 不 如 一 个 有 才智 的 学 生 所 提出 的 各 种 假 
设 情况 。 成 千 成 百 的 事实 ,不 论 是 里 的 或 是 出 于 想象 的 ， 都 被 一 律 
看 待 .对 于 一 个 法 学 专家 ,如 果 他 的 意见 为 审 币 其 当事人 案件 的 管 
吏 暂 时 文宗 ,他 会 毫 不 介意 ,除非 这 个 官吏 的 法 律 知识 或 在 专业 上 
受到 的 个 敬 都 恰恰 高 过 于 人 他。 当然， 我 的 意思 并 不 是 说 他 会 完 
全 不 考虑 其 当事人 的 利 丛 ， 因 为 ， 这 些 当 事 人 在 较 早 时 期 就 是 大 
律师 的 选举 人 ， 到 后 来 才 成 为 他 的 付款 人 的 ， 但是， 一 个 法 学 专 
家 走向 成 功 之 路 村 依靠 他 的 公会 的 好 评 ; 显然 ， 在 我 所 描写 的 这 
样 一 个 制度 下 ,要 达到 这 样 -- 个 结果 ,就 必须 把 每 一 个 案件 作为 一 
条 重大 原则 的 一 个 例证 或 是 一 条 广泛 规定 的 一 个 示范 来 考虑 ， 而 
不 能 斤 斤 于 个 别 案 件 的 得 失 。 男 外 一 种 更 有 力 的 影响 ,发 生 在 对 各 
种 可 能 的 问题 任意 提出 或 创造 ， 不 加 住 何 明确 的 限制 。 资 料 既 然 
可 以 任意 堆 加 ， 则 发 展 成 为 一 条 总则 的 方便 便 也 无 限 地 增多 。 法 
律 是 在 我 们 自己 中 间 执 行 的 ， 法 官 不 能 逾越 展示 于 他 或 他 的 先 第 
之 前 的 各 种 事实 的 范 团 。 因 此 ,受到 审 御 的 每 一 种 情况 ,借用 一 -个 
法 国 成 话 ， 就 被 奉 之 为 神仙 。 它 具有 与 每 一 个 其 他 鞭 二 的 或 假说 
的 案件 不 同 的 菜 种 特点 。 但 是 在 罗马 ， 像 我 已 炎 在 前 面 企 剖 说 明 
的 ,没有 像 * 法 院 ” 或 “ 审 刊 院 ”这 一 类 的 机 构 ;因此 ,也 没有 一 组 事 
实 会 比 其 他 事实 具有 更 多 的 特殊 价值 。 当 有 一 稳 困 难 提交 法 学 专 
家 征求 意见 时 , 决 没有 东西 会 阻止 一 个 版 有 很 好 类 上 比 力 的 人 立 
即 进而 援引 和 考虑 同 它 有 些 联 系 的 至 部 假 设 问题 。 不 价 答 予 当 
事 人 的 实际 劝告 是 怎样 ， 其 由 倾听 着 的 学 生 在 笔记 锯 上 蛋 重 保存 
起 来 的 解答 ,无 疑 地 会 考 虚 到 由 一 重大 原则 所 能 适用 的 ,或 为 一 条 
包罗 无 遗 的 规定 所 能 包括 的 一 切 情况 。 在 我们 中 间 , 这 种 情况 是 
不 可 能 的 ,并 且 应 该 承认 ， 在 对 英国 车 提出 的 许多 批评 中 , 它 提出 
时 所 用 的 方式 似乎 已 色 不 存在 了 。 我 们 的 法 院 所 以 不 顾 什 截 了 当 
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地 宣 伤 原 则 ,很 可 能 不 是 由 于 我 们 法 管 的 赢 性 ,而 是 由 于 我 们 的 先 
例 比 较 少 ,虽然 我 们 的 先例 ,在 不 知 其 他 制度 的 人 和 看 来 已 是 赂 炭 浩 
繁 的 了 。 就 法 律 原 则 的 财富 而 论 ， 我 们 显然 比 有 些 现代 欧洲 国家 
贫乏 得 多 ,但 必须 记 关 ,它们 是 以 罗 捕 法 律 学 为 其 民事 制度 的 基础 
的 。 它 们 把 罗马 洗 的 雁 石 厂 导 建筑 在 它们 墙 十 之 中 ; 但 就 其 材料 
和 工作 技巧 来 看 ,上 则 并 没有 使 它 好 过 英国 司法 机 关 所 造 的 建筑 物 。 
罗马 共和 时 期 是 使 罗 天 法 律 学 具有 特别 性 质 的 一 个 时 期 ; 在 
其 最 初 的 一 部 分 时 间 中 ， 泛 律 的 发 展 主 要 依 睹 着 洗 学 专家 的 “ 解 
答 ?”。 但 当 它 临 到 共和 国事 败 的 时 候 ， 在 “解答 ”的 形式 上 显示 出 
它们 已 不 可 能 再 作 进 一 步 扩展 的 预兆 。 它 合 已 狼 开始 系 粒 化 ， 
着 且 被 提 业 成 为 移 要 。 据 驯 重 有 一 个 名 为 镍 子 . 沙 沃 拉 (Q. Mucius 
SCczaVola) 的 “ 数 长 ” (Pontifex) 公 作 过 一 本 包 括 公 部 “市 民法 ” 
的 手头， 在 西 塞 罗 的 著作 中 ， 也 显示 出 对 于 旧 方 法 日 釜 不 满 的 述 
象 ,所 性 旧 方 法 是 指 与 法 律 改革 这 个 更 活 汶 的 手段 比较 而 车 的 。 到 
了 这 个 时 候 ， 其 他 各 种 媒介 也 在 事实 上 对 法 律 开 始 发 生 影 响 。 所 
”秋千 售 " Edict) 或 “ 裁 币 官 ?的 年 度 做 告 已 被 日 签 重 视 ,并 用 作法 
律 改 革 的 主要 手段 ， 而 哥 尼 流 , 西 拉 (L. Cornelius Sylla) 把 称 为 
“ 哥 尼 流 律 ”(Leges Cornelie) 的 大 量 条 例 称 过 立法 而 制定 为 法 
律 ， 就 显示 出 用 直接 立法 的 方法 能 达到 如 何 迅 速 的 改进 。 诗 于 对 
“解答 的 致命 打击 旭 来 自 奥 十 斯 多 (Augustus)， 他 限制 少数 主 
要 的 法 学 专家 对 案件 发 表 有 拘束 力 的 意见 的 权利 ， 汶 个 变化 虽 使 
我 们 能 更 接近 于 现代 世界 的 观念 ， 但 显然 根本 地 改变 了 法 律 职业 
的 特点 以 及 它 对 罗马 法 影响 的 性 质 。 在 一 个 较 后 的 时 期 中 ， 鄙 外 
一 个 学 派 的 法 学 专家 又 产 生 了 ， 这 些 都 是 各 时 代 中 法 律 学 的 巨大 
人 物 。 但 是 阿尔 比 安 (Ulpian) 和 保罗 斯 (Paulus)、 识 雅士 和 巴 
平 尼 安 (Papinian) 都 不 是 “解答 ”的 作者 。 他 们 的 作品 都 是 论 议 
法 律 特定 部 门 尤 其 是 “ 裁 币 官 告 合 ” 的 正式 论 交 。 
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罗马 人 的 * 衡 后 法 ?以 及 使 衡平 法 成 为 其 制度 一 部 分 的 “裁判 
官 上 二 售 将 在 下 面 的 一 章 中 加 以 研究 .至 于 对 制定 法 ,天 要 说 有 明 
的 只 是 它 在 共和 时 期 是 很 少 的 ， 但 到 了 送 国 时 期 则 有 大 量 增加 。 
在 一 个 国家 还 是 甫 年 和 幼年 的 时 代 ， 科 上 少 要 求 借 助 于 涝 法 机 关 的 
活动 以 求 对 私 丢 作 一 般 的 改进 的 。 人 民 所 要 求 的 不 是 变更 渤 
律 ， 这 些 法 律 通常 被 估计 得 高 过 它们 的 鞭 正 价值 ， 人 民 的 要 求 只 
在 能 很 重奖 地 、 完 羡 地 和 容易 地 执行 法 律 一 般 是 在 要 除去 其 
种 大 积 生 ， 或 是 要 处 理 阶 级 与 阶 绥 之 间 和 副 代 与 能 代 之 间 某 种 无 
可 调和 的 等 执 时 ， 才 求助 于 立法 机 关 。 依 罗马 人 看 来 ,在 和 社会 发 生 
了 一 次 重大 民 变 后 ， 必 须 制 定 一 大 批 的 条 例 ， 才 得 以 安定 社会 秩 
序 。 西 拉 用 " 哥 尼 流 律 " 来 宣 倚 他 的 改造 共和 国 ; 朱 理 亚 :凯撒 (Ju- 
lius Caesar) 在 “制定 法 ”中 作 了 大 量 增 加 ; 奥 十 斯 多 促使 通过 了 
最 重要 的 “ 朱 理 亚 律 ”(Leges Juliae); 在 以 后 的 一 些 皇 帝 中 ， 最 
积 栎 于 磊 作 宪 仿 的 是 像 君 士 坦 丁 (Constantine) 那些 页 想 料 治世 
民事 务 的 君主 。 鞭 下 的 罗 卢 制定 法 时 期 要 让 到 帝国 建立 以 后 方才 
开始 .皇帝 倍 的 各 种 立法 起 初 还 伪装 轻 过 重 众 同意 ,但 在 后 来 就 训 
不 掩饰 地 利用 皇权， 从 奥 古 斯 多 政权 巩固 后 到 “ 查 斯 丁 尼 安 法 典 ” 
(Code of Justinian) 公 做 ,这 种 渤 规 有 大 量 的 增加 。 可 以 看 到 ， 
苏 至 在 第 二 个 皇帝 的 垦 洽 时 期 内 ， 法 律 的 条件 和 其 执行 的 方式 
就 已 逐渐 地 接近 于 我 们 都 熟悉 的 了 。 一 个 制定 法 和 一 个 有 限制 的 
释义 局 已 产生 了 ; 一 个 永和 久 的 上诉 法 院 和 一 个 特许 的 评 释 集 将 在 
不 久之 后 产生 了 这 样 ， 我 们 就 被 带 到 更 接近 和 于 我 们 今日 的 观 
念 了 。 
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有 些 法律 原 则 由 于 固有 的 优越 性 而 有 代替 旧 有 法 律 的 权利 ， 
这 种 理论 很 早 就 在 罗马 国家 和 英国 广泛 流行 。 这 一 类 原则 存在 于 
任何 制度 中 ,在 以 前 各 章 中 贷 被 称 为 " 衡平 ”, 像 我 们 立刻 就 机 款 到 
的 ， 这 个 名 弯 是 罗马 法 学 专家 用 以 称呼 法 律 变 化 中 这 种 媒介 的 
名 称 之 一 (虽然 是 唯一 的 一 个 )。 在 英国 ， 冠 以 “衡平 2 名称 的 衡平 
法 院 ， 其 有 关 的 渤 律 学 只 能 在 另 一 论文 中 充分 讨论 。 它 的 租 成 是 
标 端 复杂 的 ， 它 的 资料 来 自 几 个 不 同 的 渊源 。 早 期 的 数 会 大 渤 宣 
全 从 “寺院 法 “中 采取 了 衣 多 原则 ， 这 些 原则 已 深 深 地 根植 在 其 荆 
构 中 。 罗 怠 法 中 可 以 适用 于 世俗 利 粉 的 规定 远 多 于 “寺院 法 ”， 因 
此 罗马 法 便 常 为 下 一 代 的 衡 在 法官 所 借 重 ， 在 他 们 的 审 币 意见 录 
中 ,我 们 常常 发 现 列 大 了 从 “民法 大 僵 2(Corpus Juris Civilis) 中 条 
摘 的 整 段 原 攻 ,其 中 的 名 习 不 加 更 动 , 虽然 它们 的 来 源 是 从 来 没有 
注 明 的 。 在 近代 ， 尤 其 是 在 十 八 世 入 中 时 和 其 后 半期 中 ， 尼 德 兰 
(Low Countries) 的 公法 学 家 所 创造 的 法 律 与 道德 的 混合 制度 似 
平 鲁 称 为 英国 法 学 家 妖 和 研究 过 ， 从 泰 尔 波 解 士 (Lord Talbot) 
大 法 官 到 厄 尔 顿 钥 士 (Lord Eildon) 就 任 大 法 官职 位 时 为 止 ,这 些 
作品 对 衡平 法 院 的 裁定 实 有 相当 的 影响 。 构 成 这 个 制度 的 各 种 要 
素 虽 然 来 自 衣 和 多 不 同方 面 ， 但 由 于 它 必 须 与 普通 法 近似 ， 它 的 发 
展 受 到 了 很 大 的 抑制 ， 不 过 它 始终 能 符合 一 个 比较 新 的 洗 律 原则 
的 要 求 , 能 因 其 固有 的 偷 理 优 越 性 而 有 权 刻 奢 国 内 旧 有 的 法 律 。 

罗马 的 “衡平 法 ?在 和 若 构 上 上 比较 简单 ， 它 从 开始 出 现时 起 的 公 
部 发 展 过 程 是 很 容易 查考 的 。 它 的 性 质 和 它 的 历史 都 有 群 加 例 完 
的 必要 。 它 是 对 人 类 叫 想 有 着 深远 影响 的 .通过 人 类 种 想 严重 地 
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影响 了 人 类 命运 的 那儿 种 构 念 的 根源 。 

罗马 人 论 为 他 们 的 渤 律 制度 是 由 两 个 要 素 租 成 的 。 释 查 斯 丁 
尼 安 皇帝 钦定 出 版 的 “法 学 阶梯 ”(Iastitutional Treatises) 中 说， 
“ 受 法 律 和 驾 懂 粕 治 的 一 切 国家 ， 部 分 是 受 其 固有 的 特定 法 律 支 
配 , 部 分 是 受 公 人 类 共有 的 法 律 支配 。 一 个 民族 所 制定 的 法 律 , 称 
为 该 民族 的 4 民事 法 律 ,， 但 是 , 由 自然 理性 指定 答 双 人 类 的 法 律 ， 
则 称 为 “国际法? ,因为 所 有 的 国家 都 条 用 它 .” 所 襄 “由 自然 理性 指 
定 答 人 双人 类 的 ”这 一 部 分 法 律 ,就 是 被 假定 为 由 “ 裁 币 官 告 合 ” 带 和 
罗 需 渤 律 学 中 的 原 素 。 在 有 些 地 方 ， 它 被 简单 地 称 为 “自然 法 ” 
(Jus Naturale); 它 的 规定 据 启 是 受命 子 自 然 衡 平 (Daturals 2PqtI-- 
tas) 和 自然 理性 。 我 将 设法 发 据 这 些 著名 成 语 如 “国际 法 ”、“ 自 然 
法 ”、“ 衡 不 法 ”的 济源 , 莽 进 而 决定 它们 所 表示 的 概念 在 相互 之 问 
存在 著 什 么 关系 。 

有 一 些 学 者 对 于 多 需 历 史 只 有 标 讶 浅 的 知识 ， 当 他 滞 到 许多 
外 国人 用 各 种 名 义 在 共和 国境 内 出 现 ， 以 及 共 和 国 的 命运 车 会 
受到 非常 程度 的 影响 ， 一 定 有 很 深 弄 的 印象 。 在 较 后 时 期 ， 这 种 
侨民 入 卉 的 原因 是 很 容易 被 理解 的 ， 因 为 我 们 很 容易 体会 为 什么 
各 族人 民 都 要 成 价 糙 队 地 到 这 世界 霸主 的 国家 来 ; 在 罗马 国家 最 
嘻 的 和 录 中 ,我 们 就 发 现 有 这 种 大 量 外 国人 和 归 化 者 移 大 的 现象 。 
毫 无 疑义 , 古代 意大利 大 个 是 由 强盗 部落 所 租 成 的 ,社会 的 不 安 
定 使 得 人 们 集 居 在 有 力量 来 保护 自己 并 可 以 不 受 外 界 攻击 的 任 
何 入 会 个 士 内 ， 炊 使 这 种 保护 要 以 付 重 税 、 以 政治 上 权利 的 被 伸 
夺 、 以 忍受 社会 也 硅 作为 代价 ， 也 在 所 不 异 。 这 个 解释 也 新 是 
不 完全 的 ， 要 作 一 比较 完全 的 解释 ， 还 必须 考 味 到 当时 活跃 的 商 
业 关系 ,这 种 关 有 秒 虽 然 很 少 在 共和 国 的 军事 传 灰 中 反映 出 来 ,但 罗 
马 在 中 前 时 期 是 必然 地 和 迎 太 基 (Carthage) 以 及 和 意大利 内 地 存 
任 着 这 种 关东 。 不 诊 情 况 客 时 是 怎样 ， 共 和 国 中 的 外 国人 实 决定 
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着 其 历史 的 驮 部 过 程 ， 在 这 个 历史 的 各 个 阶段 中 ,几乎 完 至 是 在 
说 明 一 个 天 强 的 民族 与 一 个 外 来 的 人 民 之 癌 的 冲突 。 在 现代 世界 
中 从 来 没有 发 生 过 这 种 情况 ， 一 方面 ， 因 为 现 代 欧洲 社会 很 少 
或 从 来 没有 受到 过 足以 使 土著 公民 威 觉 得 到 的 大 量 的 外 国 移民 侵 
入 , 另 一 方面 ,因为 现代 国家 的 团 糙 一 起 是 依靠 着 对 于 一 个 国王 或 
政治 上 强 有 力 者 的 忠 戴 ， 因 此 这 些 国 家 可 以 用 古代 世界 所 没有 岂 
到 过 的 速度 吸收 着 相当 数量 的 入境 移民 ,但 在 古代 世界 中 ,一 个 社 
会 的 本 地 公民 常常 自以为是 由 于 血 芋 而 精 合 在 一 起 的 ; 他 们 反对 
外 来 人 民主 张 下 等 权利 ， 认 为 这 是 对 于 他 们 生来 固有 权利 的 一 种 
筑 夺 .早期 罗马 共和 国 在 “ 宪 合 ” 中 规定 有 疲 对 排斥 外 国人 的 原则 ， 
在 “市 民法 ”中 也 有 同样 规定 。 外 国人 或 归 化 者 在 “国家 *” 利 签 休 戌 
煌 关 的 任何 机 构 中 ,是 不 能 参与 的 。 他 不 能 享受 “公民 法 ”(Quirita. 
rian law) 的 利 俭 他 不 能 成 为 耐克 运 的 当事人 ,这 种 契 狗 在 有 一 个 
时 -期 是 原始 罗 马 人 的 末 与 姑 据 同时 也 是 契约 。 他 不 能 用 “提供 钴 多 
之 诉 ” (Sacramental Action) 起 诉 , 这 种 涉 讼 的 方式 其 测 源 可 以 汇 
法 到 文明 的 萌芽 时 代 。 但 是 ,不 论 是 为 了 罗马 的 利益 或 是 为 了 多 甩 
的 安 对 ,都 不 允许 把 外 国人 完 双 市 夺 法 律 的 保护 。 所 有 古 代 社会 
往往 为 了 轻微 的 历 动 就 有 被 显 复 的 危险 ， 所 以 单 旦 出 于 自生 的 本 
能 ， 喜 足以 人 迫使 罗马 人 要 想 出 某 种 方法 来 安排 外 国人 的 权利 和 义 
务 ， 否 则 他 们 也 许 会 一 一 而 这 是 古代 世界 中 一 种 芙 正 重要 的 危险 
一 一 用 武力 半 每 来 解决 每 执 。 况 且 ， 在 罗马 史 中 从 六 没有 一 个 时 
期 完 到 忽略 对 外 贸易 ,因此 ,对 于 当事人 双方 都 是 外 国信 或 者 一 方 
是 本 国人 一 方 是 估 国 人 的 津 议 ,在 最 初 所 以 有 争 物 权 , 也 许 一 竺 是 
作为 一 种 警察 手段 ， 一 全 是 为 了 要 促进 商业 。 由 于 这 类 审 刊 权 的 
存在 ， 就 有 必 机 立即 发 见 某 种 原则 ， 以 便 据 以 解决 提交 审 刊 的 于 
题 ， 而 罗马 法 律 家 为 了 达到 这 目的 而 采用 的 原 旭 是 卓越 地 反映 闭 
当时 的 特点 的 。 像 我 在 前 面 已 构 褒 过 的 ， 他 们 拒 息 用 炖 粹 的 罗 凯 
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“市 民法 ”来 制 决 新 的 宗 件 。 他 们 拭 反 采用 外 国 诉讼 入 “本国 ”的 特 
定 法 律 , 显 然 这 是 因为 ,如 果 这 样 做 了 ， 也 许 要 造成 法 律 的 退化 。 
他 个 最 后 采用 的 方法 ， 是 选择 罗 肝 同 外 来 移民 所 出 生 的 意大利 各 
个 不 同 社 会 中 共有 的 法 律 规 定 。 换 首 之 ， 他 们 开始 形成 一 种 符合 
于 “万 民法 ”(Jus Gentium) 的 原始 的 和 字面 的 意义 的 制 度 。 所 
谓 “ 万 民法 ”, 即 “所 有 国家 共有 的 渤 律 "。 事 实 上 ,“ 万 民法 "是 古 意 
大 利 各 部 落 各 种 加 惯 共 同 要 素 的 总 和 ， 因 为 这 些 部 落 是 罗 忆 人 有 
办 洗 可 以 观 侍 到 的 、 并 且 是 不 断 把 移民 一 剧 姑 沁 到 罗马 十 地 上 求 
的 所 有 国家 。 当 有 一 种 特别 惯例 被 看 到 为 大 量 的 各 别 民 族 共同 应 
用 时 , 它 即 被 志 录 下 求 作为 “所 有 国家 共有 的 泛 律 ?或 是 “万 民法 ” 
的 一 部 分 。 像 这 样 ， 在 罗马 四 周 各 个 不 同 的 国家 中 ， 对 于 财产 的 
纺 与 虽然 都 必然 地 伞 随 着 很 不 同 的 形式 ， 但 是 准备 页 雍 与 的 物品 
的 实际 移 转 、 交 付 或 是 泛 达 乃 是 它们 之 中 共有 仪式 的 一 部 分 . 
例如 ,这 就 是 ^“ 受 企 帕 地 桨 ” (Mancipation) 或 是 罗马 所 特有 的 访 与 
方式 中 的 一 部 分 ,虽然 是 一 个 次 要 的 部 分 。 因 此 ,交付 朗 然 很 可 能 
是 被 法 学 专家 有 机 会 观 罕 到 的 各 种 让 与 方式 中 的 唯一 共同 贾 秦 ， 
它 就 被 订 作 “万 民法 ?中 的 一 种 制度 ， 这 和 用 胡 国 家 共有 半生 
一 项 规定 。 关 量 的 其 他 惯例 在 考 过 仔 才 研究 后 ， 也 得 到 同样 的 糙 
里。 他 阿 好 有 一 个 共同 目的 ,具有 全 此 天 同 符 此 这 此 村 上 基 梳 下 
类 在 “万 民 潜 > 中 。 因 此 ,* 万 民法 ?是 规则 和 原则 的 一 个 集合 物 , 这 
毕 烦 则 和 原则 超过 观察 后 被 决定 是 各 个 意大利 部 落 间 当时 通行 的 
各 种 制度 所 共有 的 。 
上 面 所 讽 的 “万 民法 ”的 起 源 情 况 ， 也 许 足 以 消除 这 样 一 种 现 
解 ， 即 现 为 罗 需 法 学 家 似乎 对 “万 民法 > 特别 重 狗 。“* 万 民法 2 的 产 
生 ， 一 部 分 是 由 于 他 们 轻视 所 有 的 外 国法 律 ， 一 部 分 是 由 于 他 们 
不 灰 以 其 本 十 的 “市 民法 ”(Jus Civile) 的 利 煞 共 予 外 国人 。 训 
然 ， 现 在 如 果 我 们 技 行 着 罗 忆 法 学 专家 当时 所 进行 的 工作 ， 我 们 
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对 于 “万 民 渤 ”可 能 会 采取 一 种 完 公 不 同 的 看 法 。 我 们 对 于 这 样 玲 
别 出 来 的 作为 大 量 不 同 异 例 的 基础 而 普 汤 存在 的 要 素 ， 必 然 会 附 
着 有 某 种 模糊 的 优越 或 估 先 之 感 。 我 们 对 于 这 样 普 涯 地 适用 的 规则 
和 原则 ,必然 会 有 几 分 重重 。 也 许 我 们 会 锅 为 ,这 种 共同 的 要 到 是 
进行 变易 所 必需 的 本 质 , 而 剩 下 来 的 在 各 个 社会 中 不 相同 的 仪式 ， 
上 则 只 能 被 鹃 为 是 偶然 的 和 非 必 要 的 。 我 们 也 可 能 会 作出 这 样 的 推 
论 ， 认 为 我 们 在 进行 比较 的 各 个 民族 ， 在 过 去 可 能 鲁 释 一 度 坦 
季 过 一 种 共同 的 像 大 制度 ,而 “万 民法 ”就 是 这 个 制度 的 一 个 复制 
中 ;认为 各 个 国家 中 错 粽 复杂 的 惯例 ,只 是 过 去 鲁 称 一 度 管 理 过 他 
们 的 原始 状态 的 比较 简单 的 法规 的 就 让 和 残余 。 但 现代 思想 引导 
观察 者 达到 的 这 些 烙 论 ， 与 原始 罗马 人 本 能 地 感到 的 烙 论 几乎 恰 
恰 相反 。 我 们 所 筑 重 或 讨 美 的 , 正 是 他 所 不 喜欢 的 或 疑 惧 的 。 他 所 
爱好 的 那 部 分 法 律 学 ， 正 是 现代 理论 家 现 为 不 必 加 以 考虑 的 和 百 
时 的 ; 例如 * 紧 企 帕 地 荷 *" 中 的 庄严 手势 ; 口头 契 槐 中 巧妙 地 安排 
的 间 和 答 ; 辩护 与 诉讼 中 不 胜 枚 举 的 手 粮 程序 。 “万 民法 2 只 是 由 
于 政治 需要 而 强 使 他 注意 的 一 种 制度 。 他 不 爱 “ 万 民法 ” 正 像 他 不 
爱 外 国人 一 样 ,因为 "万 民法 ”是 从 这 些 外 国人 的 制 弃 中 来 的 ,着 且 
是 为 了 外 国人 的 利 俭 而 制定 的 。 在 “万 民法 ?能 得 到 他 的 重税 以 前 ， 
必须 在 他 思想 中 有 一 -次 微 底 的 革命 ,但 当 这 个 革命 确实 发 生 时 , 它 
芒 进 行 得 非常 的 微 底 ， 我 们 现在 对 于 “万 民法 ”的 估计 所 以 与 刚才 
所 说 的 完全 不 同 ， 其 芙 正 理由 就 在 于 现代 法 律 学 和 现代 哲学 所 持 
的 观点 都 是 竹 承 着 后 期 法 学 专家 就 这 问题 所 持 的 成 熟 见 解 的 。 过 
去 确实 有 过 这 样 一 个 时 期 ， 把 这 仅仅 是 "市 民法 ”的 一 个 插 赚 附属 
物 的 “万 民法 ” 认 作 为 一 切 法 律 所 应 读 尽 可 能 依从 的 一 个 像 大 的 、 
虽然 还 没有 完全 发 展 的 模范 .这 个 剧变 的 发 生 是 正当 希 脱 的 “自然 
泛 ” 理 共 被 适用 于 罗马 的 “所 有 国家 共有 法 律 2 的 洋 践 中 的 时 期 。 
所 请 “自然 法 ”(Jus Naturale) 只 是 从 一 个 特别 理 丛 的 角度 来 
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看 的 “万 民法 "或 “国际 法 "。 法 学 专家 阿尔 比 安 分 称 以 一 个 法 学 家 
所 特有 的 辩 别 的 狼 好 ,企图 把 它 个 加 以 区 别 , 但 精 果 没有 成 功 。 根 
据 有 更 高 权威 的 该 雅士 的 言论 ， 以 及 前 面 从 "法 学 和 数 典 ” 中 所 摘 外 
的 部 分 ,使 我 们 瞩 不 怀疑 ,这些 用 语 在 实际 上 是 可 以 通用 的 。 它 们 
之 和 冰 的 差别 完全 是 历史 的 ， 在 本 质 上 ， 它 们 之 间 不 可 能 有 什么 区 
别 。“ 万 民法 ”或 “所 有 国家 共有 法 律 ” 与 “国际 法 ”之 阅 的 混淆 不 
清 , 完 会 是 更 代 的 ,这 几乎 是 不 必 加 以 说 明 的 。 国 际 渤 的 古典 用 庄 
是 使 节 法 ” (Jus Feciale) 或 谈 币 与 外 交 的 法 律 。 但 是 毫 无 疑 阅 ， 
“万 民法 ”的 含义 不 明 对 于 独立 国家 之 章 的 关 柔 应 由 自然 法 来 管理 
这 一 个 现代 理论 的 产生 全 起 过 很 大 的 作用 。 

我 们 有 必要 研究 一 下 希腊 的 自然 和 自然 法 律 的 两 个 概念 。 
由 vcts 这 个 字 在 拉杆 交 中 是 natura， 在 英 妇 中 是 nature， 它 的 
含义 窗 无 疑问 原 米 是 指 物质 宇 韦 ， 但 这 个 物质 宇宙 是 从 完 人 至 田 外 
一 个 角 论 来 侍 会 的 ,由 于 我 们 的 智力 与 当时 的 智力 有 着 距离 ,这 一 
个 角度 ,在 现代 语言 中 ,就 不 很 容易 加 以 说 明 。 自 然 指 的 是 物质 世 
守 , 是 某 种 原始 元 素 或 规律 的 娃 果 。 最 古 的 希腊 哲学 家 痪 惯 把 宇宙 
竺 构 解 释 为 某 种 单一 原则 的 玫 现 ， 这 种 原则 ,他 们 有 不 同 的 看 法 ， 
褒 为 是 运动 .是 强力 .是 火 . 是 湿 气 、 是 生殖 。“ 自 然 2 的 最 简 音 和 最 
古 远 的 意义 ， 正 就 是 从 作为 一 条 原则 表现 的 角度 来 看 的 物质 宇 
宙 。 此 后 ， 后 期 希腊 各 学 派 加 到 了 希腊 最 像 大 知识 分 子 当 时 迷 从 
的 道路 上 ,他 们 在 “自然 ”的 概念 中 在 物质 世界 上 加 上 了 一 个 道德 
世界 。 人 他们 把 这 个 名 箭 的 范 较 加 以 扩展 ， 使 它 不 仅 包 括 了 有 形 的 
宇宙 ,大 且 包括 了 人 类 的 思想 、 惯 例 和 希望 。 这 里 ， 像 以 前 一 样 ， 
他 们 及 理解 的 自然 不 仅仅 是 人 类 的 社会 的 道德 现象 ， 而 且 是 那些 
被 襄 为 可 以 分 解 为 某 种 一 般 的 和 简单 的 规律 的 现象 。 

煞 如 最 十 的 希腊 理论 家 所 假定 的 机 会 的 嘲弄 使 物质 宇宙 从 其 
简单 的 原始 形式 变 成 为 现今 的 廉 杂 状态 ， 他 个 的 聪明 的 后 毅 幻 想 
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着 ， 倘 车 不 是 痰 巧 的 意外 人 类 很 可 能 会 俩 其 自己 生活 于 较 简 单 的 
行动 规律 和 一 种 比较 平静 的 生活 中 。 按 照 自然 而 生活 , 贫 被 钢 为 是 
人 类 生存 的 目的 ,并 且 是 最 优秀 的 人 必须 要 达到 的 目的 按照 自然 
而 生活 ， 是 解 股 粗 俗人 民 的 混乱 改 慢 和 粗野 帮 黎 而 达到 较 高 狗 的 
行为 规律 ， 这 些 规律 只 有 有 志 者 通过 克己 和 自制 才能 加 以 遵守 。 
尽 人 睛 知 ， 这 个 命题 一 一 按照 自然 而 生活 一 一 是 著名 的 斯 多 葛 派 
(Stoic) 哲学 哲理 的 总 和 。 在 希腊 被 征服 后 ,这 种 哲学 在 罗马 香 会 
中 立 列 有 了 用 足 的 发 展 。 它 对 于 有 权势 的 阶级 有 郑 自 然 的 廉 力 ， 
这 个 阶 艇 的 人 们 至 少 在 理论 上 注 墨 守 著 古代 意大利 民族 的 简单 如 
乙 ， 不 顾 意 使 自己 届 从 于 新 的 外 来 的 克 俗 加 惯 。 他 们 于 是 立即 开 
始 爱 好 斯 多 葛 派 关于 搂 照 自然 而 生活 的 训 戒 。 当 时 由 于 对 世界 的 
掠夺 ,由 于 各 地 最 赛 侈 民族 的 榜样 ,罗马 城中 充满 了 落 佚 荡 涩 ， 这 
种 爱好 , 相 比 之 下 , 俭 加 可 喜 , 我 并 且 要 说 , 丛 加 可 以 等 贵 。 钨 使 我 
们 不 能 从 历史 上 来 加 以 在 实 ,但 我 们 仍 可 以 断定 ,出 现 于 这 新 希腊 
学 派 门徒 的 前 列 的 ,一 定 是 罗 居 法 学 家 。 我 们 有 大 量 臣 据 , 旋 明 在 
罗马 共和 国 中 ,实质 上 只 有 两 种 职业 ， 军 人 一 般 地 就 是 行动 的 一 
派 , 而 法 学 家 则 普通 地 站 在 反抗 派 的 前 列 。 : 

法 学 家 同 斯 多 葛 派 哲学 家 的 联盟 ,延续 到 数 世 可 之 久 。 在 一 系 
列 的 著名 法 学 专家 中 ,其 最 早 的 几 个 各 人 都 同 斯 多 葛 学 派 有 联系 ， 
景 后 ,一 般 公 认 罗 马 法 律 学 的 黄金 时 代 是 在 安 托 宁 凯 匆 (Anton- 
ine Casars) 的 时 代 ， 而 他 们 就 是 从 这 派 哲学 中 取得 一 种 生活 规则 
的 最 著名 的 门徒 。 这 些 学 理 在 一 些 从 事 特殊 职业 的 人 中 间 长 期 广 
泛 传 播 ,必然 要 影响 他 们 所 执行 的 和 掌握 的 艺术 。 在 罗 忆 法 学 专家 
的 遗 落 中 ,有些 论 点 简直 不 能 理解 ,除非 我 们 掌握 了 斯 多 葛 派 的 哲 
理 把 它 用 作 一 把 短 匙 ;但 同时 ,如 果 我 们 只 计算 那些 肯定 归属 于 斯 
多 葛 派 歼 条 的 法 律 条 广 的 数目 求 衡量 斯 多 葛 学 派对 于 罗马 法 所 发 
生 的 影响 ， 这 将 是 一 个 严重 的 、 虽 然 是 很 普通 的 错 计 。 一 般 和 人 以 
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为 ,斯 多 葛 学 派 的 力量 着 不 在 其 规定 的 行为 准则 中 ， 央 为 这 些 准则 
常 是 可 有 展 和 可 稀 的 ,而 是 在 于 俱 天 的 (虽然 是 模糊 的 ) 数 人 抑制 情 代 
的 一 些 原 则 中 。 辣 样 地 ,最 明显 地 表现 于 斯 多 葛 哲 学 上 的 希腊 理论 
对 法 律 学 上 的 影响 ， 井 不 在 于 它们 提供 葵 罗 扎 法 的 特殊 论点 的 数 
量 , 而 在 于 它们 栓 予 它 的 单一 的 基本 假 堆 .自从 自然 一 甫 已 成 为 妥 
马 人 口头 上 一 个 家 喉 卢 肯 的 名 词 以 后 ， 这 样 一 种 信念 便 逐 淅 在 多 
马 法 学 家 中 同 流 行 着 ， 即 旧 的 “万 民法 ”实际 是 已 多 失 去 的 “自然 
法 上 典 ,至 于 “ 裁 币 管 ” 根 据 “ 万 民法 ”原则 而 创制 的 “ 告 售 ”法 律 学 ,期 
正在 逐 戎 恢复 法 律 因为 背离 了 它 而 退化 的 一 种 范式 。 从 这 信念 出 
发 ， 我 们 立即 得 到 了 这 样 一 个 推断 , 即 “ 裁 物 官 ?有 贵 任 尽 量 以 “ 告 
合 ” 来 代 赤 “市 民法 ”, 尽 可 能 把 “自然 "用 以 管理 处 于 原始 状态 中 的 
人 们 的 各 种 制度 恢复 过 来 。 当 然 , 用 这 个 媒介 来 改 和 良法 律 ,还 存在 
着 六 允 隐 碍 。 甚 至 在 法 律 界 本 身 , 可 能 还 要 克服 各 种 候 见 ,而 罗 忆 
人 的 加 悍 也 是 非常 固执 ,不 此 很 快 屈服 于 单 姜 的 哲学 理论 。 告 兮 
用 以 反抗 某 种 专 站 的 变 例 的 问 接 方法 ， 显 示 出 作者 的 不 得 不 非常 
葡 惯 注意 ,而 且 直 到 查 斯 十 尼 安 时 代 , 还 有 部 分 的 但 法 固执 地 拒 咎 
它 的 影响 。 但 是 ,从 整体 来 区 ,罗马 人 在 法 律 改 进 方面 , 当 受 到 上 自 
然 法 ”的 理论 的 刺激 时 ,就 发 生 了 惊人 迅速 的 进步 。 嘿 存 化 和 松 括 
化 的 观念 ,是 常常 和 "自然 "这 个 概念 联系 着 的 ?因此 单纯 匀称 和 通 
境 易 懂 就 被 现 为 是 一 个 好 的 法 律 制度 的 特点 ,过 去 对 于 复杂 于 语 、 
繁 福 仪式 和 不 必要 困难 的 好 向 , 便 完 全 消除 .罗马 法 所 以 能 具有 现 
存 形式 ,是 依靠 着 查 斯 于 尼 安 的 坚强 意志 以 及 不 寻常 的 机 会 ,但 是 
制度 的 基本 图 形 ， 虽 在 皇帝 的 改革 实行 以 前 很 早 就 计划 定 当 了 。 
i“ 万 民法 ”与 “自然 法 ”之 阅 , 其 确切 的 接触 之 点 是 什么 ?我 以 
为 它们 是 通过 原来 意义 的 “ 衡 焉 ”( 全 quitas) 而 接触 和 混合 的 ;这 
里 ， 我 们 似乎 在 法 律 学 上 第 一 欢 遇 到 “衡平 ?这 个 著名 的 名 蛮 。 在 
研究 一 个 来 源 如 此 古 远 、 历 史 如 此 悠久 的 用 语 上 ， 如 果 可 能 , 节 冬 
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当 的 办 法 是 课 追 最 初 隐 藏 这 概念 的 简单 隐 咱 或 比喻 。 一 般 认为 
下 qtiitas 就 是 希腊 文 XecXrms， 即 平均 或 扎 比 例 分 配 的 原则 。 数 
或 量 的 平均 分 配 无 疑 地 是 和 我 们 对 公正 的 理解 禾 切 地 交 和 缕 在 一 起 
的 ;很 少 联想 能 象 这 样 顽 固 地 坚持 在 人 们 的 心中 ,即使 是 最 深刻 的 
思想 家 也 很 难 把 它 从 脑海 中 加 以 清除 。 但 在 探求 这 种 联想 的 来 历 
时 ,我 们 当然 还 不 能 证明 它 是 一 种 星期 的 思想 , 它 只 是 比较 后 来 的 
一 种 哲学 的 产物 ,同时 世 必 须 注 意 ,希腊 民主 政治 用 以 夺 光 的 法 律 
“平等 ”一 一 这 种 平等 ,在 卡 利 斯 屋 拉 得 斯 (Callistratus) 的 美丽 的 酒 
歌 中 ,据说 是 哈 马 笛 斯 (Harmodius) 和 阿利 斯 托 杰 焉 (Aristogiton) 
给 予 雅 站 人 的 -一 一 与 罗马 人 的 “衡平 ?很 少 共 同 之 处 。 前 者 玫 示 在 
公民 中 间 平 等 施行 民事 尘 律 ， 秋 使 公民 这 一 个 阶级 的 人 数 是 非常 
有 限 的 ; 后 者 的 含义 是 把 民事 法 律 以 外 的 一 种 法 律 适用 于 不 一 定 
要 由 公民 租 成 的 一 个 阶级 。 前 者 不 包括 暴君 ;后 者 包括 着 外 国人 ， 
在 某 种 情况 下 , 圭 且 包括 奴 录 。 总 的 讲 来 ,我 伐 向 于 从 另外 一 个 角 
度 来 探求 罗 必 “衡平 "的 胚 种 。 拉丁 文 “xquus” 此 希腊 交 “党 cos” 
更 明确 地 带 有 平 准 的 意思 。 平 准 的 借 向 正 是 “万 民法 ”的 特点 ,这 
种 倾向 是 一 个 原始 罗马 人 最 注意 的 。 炖 粹 的 “公民 法 ” 承 现 在 各 
阶 般 入 类 和 各 种 类 财产 之 间 有 大 量 的 武断 的 区 分 ; 至 于 把 脏 多 
不 同 收 惯 加 以 比较 桥 插 起 来 的 “万 民法 > 则 不 承认 “公民 法 ?的 这 些 
区 分 。 例 如 , 古 罗 马 法 规定 在 “和 宗 亲 ”(Agnatic) 与 “血亲 ” (Cogna- 
tic) 关 系 之 关上 具有 一 种 根本 的 区 别 , 前 者 是 指 基 于 共同 服从 于 同一 
家 父 权 的 “家 族 2” ， 后 者 是 指 ( 按 照 现代 的 观点 ) 单 单 由 于 源 自 共同 
胡 先 的 事实 而 糙 合 起 来 的 “家 族 "。 这 个 区 分 在 “各 国共 有 法 律 " 中 
不 复 存 在 ,在 财产 的 古代 形式 之 阅 、 即 所 谓 “ 要 式 交 易 * 物 (Things 
“Mancipi”?) 与 “ 非 亚 式 交 易 ” 物 (Things “nec Mancipi”) 之 则 的 
区 别 , 也 是 如 此 。 因 此 , 据 我 看 来 ,这 种 界限 不 清和 就 是 以 “衡平 ? 均 
示 的 “万 民法 ”的 特色 。 当 裁 和 怕 官 制度 适用 于 涉及 外 国 诉讼 人 的 守 
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件 时 ,常常 发 生 有 要 求 平 准 或 排除 不 规划 的 必要 ,我 猜想 这 个 字 在 
最 初 就 是 用 来 描述 这 种 情况 的 。 起 始 ,在 这 个 用 性 中 可 能 没有 任何 
偷 理 的 色彩 ; 也 没有 任何 理由 可 以 相 借 它 所 指 的 诉讼 程序 就 不 是 
原始 罗 圣 人 心目 中 所 极端 嫌 恶 的 诉讼 程序 ,而 是 另 一 种 诉讼 程序 。 
在 另 一 方面 ， 罗 马 人 通过 “衡平 "这 个 名 鹿 所 理解 的 “万 民法 * 
的 特点 ， 正 就 是 对 假想 中 的 自然 状态 的 第 一 欢 和 最 鲜明 地 厌 党 到 
的 特点 “自然 ”含有 匀称 秩序 的 意思 ,先是 在 物质 世界 中 ,而 后 是 在 
道德 世界 中 ,而 对 秩序 的 最 早 的 看 法 ， 无 绛 地 售 有 让 粹 、 平 面 和 长 
短 之 意 。 人 们 不 葵 是 在 想象 假定 中 的 自然 状态 的 输 亡 ,也 不 论 是 在 
想象 “各 国共 有 尘 律 > 的 确实 行使 情况 时 ， 都 会 不 自觉 地 想到 这 种 
同样 种 类 的 加 曾 或 数字 , 圭 且 我 们 所 知道 的 关于 原始 思想 的 知识 ， 
会 使 我 们 达到 这 样 一 个 糙 葵 ， 即 这 种 想象 上 的 相似 性 很 可 能 会 促 
使 我 人 相信 这 两 种 概念 在 实际 上 是 一 回 事 。 可 是 ,虽然 “万 民法 ”在 
罗马 在 事前 很 少 有 或 者 没有 什么 声望 ， 但 是 当 “ 自 然 法 ”的 理论 被 
介 知 到 罗马 时 , 带 求 了 高 度 的 哲学 权威 的 威望 ,并 且 被 现 为 是 同 罗 
马 民 族 较 早 和 更 幸 赴 的 情况 有 联系 的 。 不 难 理解 ,观点 的 不 同 会 如 
何 地 影响 到 这 名 泣 的 含义 , 它 既 描述 了 旧 原 旭 的 运用 , 双 描 述 了 新 
理论 的 精 果 。 即 在 现代 的 人 看 来 ,把 一 个 过 程 描述 为 “ 平 蕉 ”的 过 
程 ,而 同时 把 这 个 过 程 称 为 “ 变 例 的 利 正 ”, 也 不 能 谣 为 先 笃 是 一 同 
囊 , 虽 然 两 者 的 含义 确切 地 比 来 是 一 样 的。 我 也 并 不 怀疑 ， 当 “ 衡 
厨 ”-- 普 被 理解 为 具有 希腊 理论 的 含义 时 ,从 希腊 平均 (aoXXTms) 驶 
念 所 发 生 的 各 种 联想 , 便 开 始 环 米 在 衡平 的 周围 。 西 塞 罗 的 言 认 把 
它 夺 大 了 ,而 这 就 是 衡平 这 个 概念 发 生变 览 的 第 一 个 阶段 ,并 为 自 
从 那个 时 候 起 的 几乎 每 一 个 偷 理 制度 或 多 或 少 推动 着 进行 的 。 
这 里 必须 说 明 一 下 ,起 初 同 “ 各 国共 有 法 律 * 发 生 联 系 、 后 来 又 
同 * 自 然 法 ”联系 的 各 种 原则 和 差别 ， 是 通过 了 什么 正式 手段 而 逐 
渐 精 合 到 歇 忆 法律 中 去 的。 因 塔 其 士 (Tarquins) 的 被 放逐 而 在 十 
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罗马 史上 引起 的 危机 中 ,发 生 了 在 许多 古代 国家 早期 史 匀 中 相 类 
位 的 一 种 变化 ， 但 这 种 变化 同 我 们 今天 所 称 为 革命 的 那些 政治 事 
件 , 很 少 共同 之 处 。 最 委 当 的 说 法 ,可 以 说 是 君主 政体 被 炉 变 为 委 
贞 政 治 。 以 往 被 集中 在 一 个 人 手中 的 权力 ， 现 在 被 分 配 奏 了 许多 
选任 官吏 ,王位 这 个 名 称 仍旧 被 保持 着 , 放 在 后 来 被 称 为 “献身 王 ” 
(Rex Sacrorum 或 Rex Sacrificulus) 的 一 个 人 物 身 上 ,变化 的 一 
部 分 是 把 最 高 司法 机 关 的 固定 职务 移 转 奏 了 “ 裁 逢 官 ?， 他 同时 是 
共和 国 的 首席 管 殉 ， 跟 着 这 些 职务 一 傣 移 转 的 有 法 律 的 和 立法 的 
无 限制 的 最 高 硫 治 权 , 这 是 始 煞 为 古代 主权 者 所 拿 握 ,并 且 是 显然 
地 同 他 们 一 度 所 享有 的 人 宗法 的 和 英雄 的 权力 有 关 有 条 的 。 罗 志 当 时 
的 情况 ， 使 这 些 被 移 转 的 职能 中 这 个 比较 不 确定 的 部 分 特别 显得 
”重要 ,因为 , 随 着 共和 国 的 建立 ， 迫 使 国家 不 得 不 进行 一 柔 列 反 复 
的 试验 ,以 求解 决 这 样 一 个 困难 ,使 能 很 好 处 理 这 一 部 分 人 ， 他 们 
在 技术 上 不 符合 于 士 蕃 罗 需 人 的 标准 ， 但 却 长 期 隶 属于 罗马 审 币 
权 之 内 。 在 这 类 人 之 间或 在 这 类 人 和 土著 公民 之 间 所 发 生 的 甸 执 ， 
如 果 “ 裁 着 官 "不 进行 处 理 ， 则 将 永远 处 于 罗 需 法 所 能 提供 的 救济 
的 范围 之 外 。 随 着 商业 的 扩展 ， 在 罗马 人 民 和 其 正 的 外 国人 之 
间 发 生 了 更 为 严重 的 凋 粉 ， 不 入 也 妃 使 他 不 得 不 加 以 处 理 。 葛 在 
第 一 次 布 匿 战 每 (Punic War) 时 期 ， 罗 马 法 院 中 这 类 案件 的 数 
量 ,大 量 增 加 ,当时 就 任命 了 一 个 专任 “ 裁 物 官 ” 即 后 来 被 称 为 “外 
事 裁判 官 ”的 (Praetor Peregrinus) 来 专 阿 处 理 这 些 人 案件. 同时， 罗 
马 人 为 了 预防 暴政 的 复 如 ， 使 职责 范围 有 和 逐渐 扩张 趋势 的 每 一 个 
高 狗 短 更 在 他 就 职 之 时 ,公布 一 个 “ 告 合 ? 或 布告 ,在 这 个 < 告 合 ? 或 
”布告 中 ,他 把 他 负责 部 门 的 管理 方式 公布 出 来 。“ 裁 物 定 ”采用 了 与 
其 他 高 航 官 更 同样 的 规定 ;但 每 年 规定 一 套 原 划 制度 ,必然 是 不 可 
能 的 ,他 只 是 照例 把 他 前 任 的 “ 告 合 ” 重 新 公布 一 次 ,并 鲜 对 当前 的 
迫切 需要 或 根据 他 自己 对 于 法 律 的 见解 ， 作 一 些 增加 或 者 变更 。 
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这 样 每 年 由 于 新 增 部 分 的 不 断 加 长 ,“ 裁 物 官 "* 告 合 就 获得 了 “ 常 灶 
告 合 ”(Edictum Perpetuum) 的 名 称 , 意 即 连 稿 的 和 不 断 的 告 令 。 
它 的 无 限 长 度 ， 再 加 上 了 它 结构 必然 地 杂乱无章 ,引起 了 嫌 恶 ,使 
一 次 次 往 上 增加 的 习惯 ,到 了 芍 尔 奴 士 狼 合 安 (Salvius Julianus) 
的 年 代 就 被 终止 了 , 狂 令 安 是 汉 德 林 和 皇帝 (Emperor Hadrian) 朝 
代 的 一 个 高 艇 管 更 。 这 一 个 “ 裁 物 管 * 的 告 使 便 包括 了 私 部 的 衡 焉 
法 律 学 ， 可 能 被 用 了 新 的 和 均 称 的 顺序 加 以 排列 ， 于 是 ， 在 罗马 
法 中 , 常 粮 告 合 便 常 被 称 为 “ 犹 合 安 告 合 ”(Edict of Julianus)。 

一 个 研究 “ 告 令 ?这 特殊 机 构 的 英国 人 ， 可 能 会 发 生 的 第 一 个 
间 题 ,是 “ 裁 乔 得 ”的 这 些 广泛 权力 , 统 昔 有 没有 限制 的 范围 ;这样 
很 少 有 明确 界限 的 权威 ,如 何 与 社会 的 和 法 律 的 稳定 条 件 相 适应 ? 
要 求 得 一 个 答案 ， 只 有 通过 群 租 研究 我 们 自己 施行 英国 法 律 的 各 
种 条 件 。 必 须 瑟 着 " 裁 制 宜 ” 本 身 是 一 个 法 学 专家 ， 或 渚 是 一 个 完 
至 掌握 在 都 是 些 法 学 专家 的 顾问 手中 的 人 , 那 就 很 可 能 ,每 一 个 罗 
屠 法 学 家 都 焦急 地 在 等 待 着 有 一 天 时 间 到 来 ， 他 能 充任 或 掌握 这 
像 大 的 司法 高 航 官 职 。 在 这 期 间 内 ， 他 的 嗜好 、 情 威 . 偏 风 和 玫 状 
程度 不 可 避 有 免 地 是 属于 他 自己 阶 艇 的 ， 而 他 最 后 带 到 他 职位 上 的 
资格 也 必然 是 他 在 职业 的 实践 和 研究 中 所 获得 的 。 每 一 个 英国 大 
法 管 所 受到 的 正 是 完 双 同样 的 训 生 ， 他 所 带 到 大 法 管 席 上 的 正 是 
同样 的 资格 。 在 他 就 任 时 就 可 以 决定 ， 到 他 离职 前 必 将 在 某 种 程 
” 度 上 变更 法 律 ， 但 是 均 到 他 离 去 职位 和 直到 他 所 作 的 一 和 柔 列 物 决 
完 仅 被 记载 于 “法 律 记录 ”以 前 ， 我 们 不 能 发 现 他 对 于 前 化 所 遗留 
下 来 的 原则 ， 绕 功 有 了 多 少 的 关 明 或 增加 。“ 裁 物 官 "对 罗马 法 的 
影响 ,和 我 们 所 不 同 的 ,只 在 其 苦果 被 确定 的 期 间 。 像 前 面 已 说 过 
的 ,他 的 任期 只 有 -年 ,而 他 在 任期 以 内 所 作 的 刊 决 ， 虽 然 对 于 诉 
设 人 当然 是 不 可 推翻 的 ,但 此 外 就 没有 别 的 价值 。 因 此 ,他 宣布 想 
洋行 变 草 的 最 顺利 的 时 期 即 是 在 他 就 “裁判 短 ” 职 位 的 时 候 ; 所 以 ， 





38 第 三 章 自然 法 与 衡 站 


rm rr ep mre 


他 在 就 职 时 公开 地 做 的 ， 正 是 其 英国 代表 在 最 后 不 谣 不 响 和 有 时 
不 自觉 地 做 的 。 对 于 这 种 显然 的 自由 所 加 的 节制 ， 也 正和 加 于 一 
个 英国 法 官 的 完 双 一 样 。 理 论 上 ,对 于 他 们 二 者 的 权力 ,似乎 都 并 
没有 任何 限制 ， 但 是 在 事实 上 ， 多 马 “ 裁 御 官 ”和 英国 大 法 官 一 
样 ， 被 其 早期 训 征 浸润 的 先 玉 之 见 以 及 职业 论点 的 有 力 抑 制 东 灶 
在 极其 狭小 的 活动 范围 之 内 ， 这 些 抑 制 的 严格 程度 非 身受 者 是 不 
能 体会 的 ,应 识 附 加 询 明 的 , 那 许可 行动 的 范 团 以 及 其 不 准 跤 越 的 
范 畦 ， 都 是 非常 清楚 地 被 标明 的 。 在 英国 ， 法 官 遵循 着 到 录 币 决 
中 各 类 事实 而 进行 类 比 。 在 罗马 ， 由 于 “ 裁 刊 官 ” 的 干预 在 最 初 仅 
仅 是 为 了 关心 社会 的 安 笃 , 那 就 很 可 能 ,在 最 早 的 时 候 ， 干 预 的 多 
少 决定 于 它 所 必须 解决 的 困难 的 程度 。 后 来 ， 当 “解答 引起 了 大 
家 对 于 原则 的 兴味 时 ,他 就 无 疑 地 利用 “ 告 合 ” 作 为 一 种 手段 ,来 广 
泛 推 行 他 和 同时 代 的 其 他 法 学 专家 认 之 为 法 律 基础 的 那些 原则 。 
最 后 ,他 医 完 到 处 在 希腊 哲学 理论 的 影响 之 下 ,这 些 理 葵 立即 推动 
他 前 进 , 着 把 他 局 限于 一 个 特殊 的 发 展 过 程 中 。 

对 于 芒 尔 蕉 士 . 狂 售 安 所 采取 的 措施 的 性 质 , 有 很 多 的 等 论 ， 
无 论 如 何 , 这 些 措 施 对 于 “ 告 合 " 的 影响 是 非常 明显 的 .“ 告 倒 " 不 再 
因 每 年 有 所 增加 而 延长 。 在 这 以 后 ， 罗 局 衡平 法 律 学 由 于 汉 德 林 
朝代 到 亚 力 山大 ， 赛 弗 拉 斯 (Alexander Severus) 朝代 一 条 列 休 
大 法 律 学 专家 的 辛勤 著作 而 得 到 发 展 。 他 们 所 建立 起 来 的 奇 公制 
度 , 在 查 斯 丁 尼 安 “法 学 紧 纂 ”(Pandects of Justinian) 中 还 保存 
着 一 些 片断 ， 诈 明 他 们 的 著作 采用 了 诅 % 六 的 形式 于 论 了“ 罗 局 法 " 
的 全 部 ,但 主要 的 是 对 “ 告 仿 ? 加 以 解释 .其 的 ,在 这 个 时 代 中 ,一 
法 学 专家 不 丛 其 处 理 的 是 什么 ， 他 总 可 以 称 为 是 “往年 法 "的 一 个 
释义 者 。 在 “ 告 合 ” 被 停 正 应 用 的 时 代 以 前 ,“ 告 合 ” 的 原则 已 码 渗 
入 了 罗 肠 法 律 学 的 每 一 个 部 门 。 必 须 了 解 ， 岁 马 的 “ 衡 在 法 ”纵使 
在 和 “市 民法 ”完全 不 同 的 时 候 , 也 始 获 是 在 同一 个 法 院内 执行 的 。 
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“ 疙 制定 "是 普通 法 的 大 写 启 束 ， 也 是 衡平 法 的 首府 法 管 ， 圭 和 且 一 到 
“ 告 合 ” 典 展 成 为 一 种 衡平 规定 时 ,“ 裁 物 官 ?法 院 立 即 开 始 适 用 它 ， 
以 代 赫 “市 民法 ”的 介 规 定 ,或 者 与 其 同时 适用 ,这 样 上 昌 规 定 就 不 称 
过 立法 机 关 的 立法 行为 而 直接 或 间接 地 被 魔 秦 了 ,其 糙 果 ,当然 只 
是 法 律 与 衡平 完全 不 相 了 融合 而 已 ， 这 种 融合 要 直到 查 斯 丁 尼 安 改 
革 时 方才 实现 。 法 律 学 上 这 两 个 要 素 在 技术 上 的 分 守 ， 必 然 地 造 
成 了 某 种 混乱 和 不 便 , 而 “市 民法 ”中 有 些 比 较 芯 固 的 学 理 , 则 又 是 
“上 告 全 ”著者 或 丢 义 者 都 不 慑 加 以 干涉 的 。 不 过 在 同时 ， 在 法 律 学 
的 伟 域 内 , 几乎 没有 一 个 角落 没有 受到 “ 衡 在 法 ”或 多 或 少 的 影响 。 
它 供 粉 了 法 学 家 他 所 用 的 一 切 概 括 材 料 、 所 用 的 解释 方法 ,他 对 原 
理 的 释 明 ， 以 及 大 量 的 限制 规定 ， 这 些 规 定 很 少 受 到 立法 者 的 于 
预 ,但 却 严 密 地 控制 着 每 一 个 立法 法 笨 的 应 用 。 

法 学 家 的 时 期 同 亚 力 山 大 ' 赛 弗 撤 斯 同时 告 夭 。 从 汉 德 林 到 
这 个 皇帝 时 为 汗 , 法 律 在 灿 粳 不 断 地 改进 着 ,正如 现在 在 大 多 数 大 
陆 国 家 中 一 样 ， 一 部 分 通过 审定 的 解释 ,一 部 分 通过 直接 立法 。 但 
在 亚 力 山大 . 赛 旨 拉 斯 在 位 的 时 期 罗马 衡平 法 ”的 发 展 力量 似乎 
已 到 了 枯竭 的 时 候 ， 法 学 专家 的 延续 也 停 下 了 下 求 。 余 下 来 的 一 
部 分 罗马 法 律 史 是 君主 立法 史 , 最 后 , 划 是 就 图 把 到 这 时 为 下 已 成 
为 罗马 法 律 学 的 这 个 订 大 组 体 杞 成 法 典 的 历史 时 期 。 这 样 一 种 最 
后 的 和 最 著名 的 试验 就 是 查 斯 丁 尼 安 的 “民法 大 彼 ”。 

机 把 英国 的 和 罗马 的 衡平 法 赂 组 地 加 以 比较 或 对 照 ， 是 一 件 
宛 县 可 展 的 事 ， 但 有 必要 提出 它们 所 共有 的 两 个 特点 。 第 一 个 特 
点 是 这 样 的 。 它 们 都 价 向 于 、 并 且 所 有 这 类 制度 都 是 这 样 地 倾向 
于 和 旧 普 通 法 第 一 欢 为 衡平 法 所 于 涉 时 的 那 种 状态 完全 一 样 的 状 
态 。 这 栏 一 个 时 期 是 必然 会 到 来 的 ， 就 是 原来 采用 的 道德 原则 已 
释 发 挥 出 了 所 有 的 合法 的 糙 果 ， 于 是 ， 建 筑 在 这 些 道德 原则 上 面 
的 制度 ,就 会 像 最 严峻 的 法 律 法 典 那样 地 车 硬 、 那 栏 地 没有 伸 纵 、 
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那样 地 不 得 不 落后 于 道德 的 进步 。 在 罗马 ， 这 样 一 个 时 期 正 是 垩 
力 山 大 ， 赛 弗 拉 斯 在 位 的 了 时期， 在 这 以 后 ， 员 然 整 个 罗马 世界 正 
在 坡 历 着 一 次 道德 革命 ， 但 “ 罗 卢 衡 在 法 ”已 停 上 下 扩展。 英国 法 
律 史 达 汉 这 同一 -阶段 时 、 正 是 大 法 官 厄 尔 顿 鱼 士 在 职 的 时 候 ， 在 
我 们 的 衡平 法 官 中 ， 他 是 第 一 个 人 不 但 不 用 间接 立法 的 方法 来 扩 
大 其 法 院 的 法 律 学 ， 并 且 灯 其 身 致力 干 解 释 它 和 协调 它 。 如 时 法 
律 史 的 哲学 会 在 英国 被 更 好 地 理解 ， 划 厄 尔 顿 笑 士 的 贡献 ， 将 不 
会 像 同 时 代 先 学 家 对 待 它 那样 ， 一 方面 加 以 夸张 而 别 一 方面 则 不 
予 重 入 。 还 有 其 他 各 种 襄 解 ， 鲁 发 生菜 种 实际 效果 的 ， 也 许可 能 
会 得 到 导 〉 称 。 尖 国法 学 家 很 容易 看 出 英国 衡平 法 ”是 建筑 在 道 
德 规则 上 的 一 种 制度 ; 但 是 却 千 记 了 这 些 规 则 是 过 去 几 世 各 的 
一 一 而 不 是 现在 的 一 一 道德 ， 还 记 了 这 些 规则 已 烃 几 乎 尽 它们 所 
能 的 受到 了 多 方面 的 应 用 ， 霸 且 坊 记 了 它们 虽然 同 我 们 今天 的 偷 
理 信 打 当 然 荐 没有 很 大 的 区 别 ， 但 它们 着 不 一 定 同 我 们 今天 的 偷 
理 人 条 处 在 同一 个 水 平 上 。 一 般 人 对 于 这 个 主题 所 采用 的 各 种 理 
论 关 不 完全 ， 这 造成 了 两 种 相反 的 珊 解 。 许 多 研究 “衡平 法 ”的 著 
者 ,看 到 了 这 个 制度 在 全日 的 完整 状态 , 葛 然 会 明显 地 或 明示 地 自 
陷于 这 样 一 种 矛盾 的 襄 法 ， 即 郧 为 衡平 法 律 学 的 始 创 人 在 和 偶 定 第 
一 块 腺 基 时 ,就 已 故 短 划 着 它 今日 的 固定 形式 .而 另外 一 些 人 则 抱 
怨 着 一 一 这 是 一 种 时 常 在 活 庭 瓣 论 中 提 到 的 不 平一 一 以 为 衡平 法 
院 所 执行 的 道德 规定 已 不 完全 合乎 今日 的 伦理 标准 。 他 们 希望 每 
一 个 大 法 管 对 法 律 学 所 做 的 ， 能 完全 和 英国 衡平 法 的 先 比 们 对 旧 
普通 法 所 做 的 一 样 。 但 这 是 和 促使 活 律 改进 的 媒介 顺序 ， 恰 恰 相 
反 的 。 衡 平 法 目 有 它 的 地 位 和 它 的 时 期 ;但 我 在 前 面 已 经 指出 了 ， 
当 衡 平 法 的 活力 消耗 完了 时 ， 另 一 个 手段 已 经 准备 好 来 炎 承 它 了 。 

英国 和 有 罗马 衡平 浅 还 有 嚼 一 个 显著 的 共同 特点 ， 即 原来 用 以 
败 护 衡平 主张 比 活 律 规定 优越 的 这 个 假定 ,是 典 的 的 。 对 于 人 们 ， 
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不 论 是 个 人 或 是 集体 ， 没 有 东西 比 把 他 们 的 道德 进步 座 作 -- 个 洋 
体 的 吏 实 性 ,更 可 人 烽 恶 的 了 。 这 种 厌恶 情 柑 , 就 个 人 而 时 , 表 现在 过 
分 的 等 佑 ， 这 种 过 分 的 尊敬 通常 是 只 用 以 对 -- 致 性 的 这 个 可 尾 的 
美德 的 。 侈 社会 集体 意见 的 动向 是 非常 明显 ,不 应 加 以 忽而 的 , 并 
且 一 般 是 非常 明显 地 为 了 求 得 进步 不 应 加 以 诈 毁 的 。 但 是 社会 上 
有 一 -种 五 大 的 阻力 , 不 顾 接 受 它 , 把 它 作 为 一 种 原始 现象 来 对 待 ， 
而 一 般 都 只 把 它 解释 为 恢复 一 个 失去 的 至 善 (lost perfection) 
一 一 逐渐 赐 返 到 民族 未 障 落 以 前 的 状态 。 这 种 向 后 而 不 是 向 前 去 
浸 求 道德 进步 月 标的 价 回 ， 像 我 们 已 看 到 的 ， 在 古代 就 对 罗马 法 
律 学 产生 了 最 深远 的 影响 。 罗 对 法 学 专家 为 了 要 谭 明 “ 裁 币 官 ” 对 
法 律 学 所 作 的 收 进 ， 从 希 脱 借用 了 一 个 人 类 “自然 ”状态 一 一 一 
个 “自然 "社会 一 一 的 学 理 ， 这 种 自然 社会 是 出 现 于 由 现实 法 类 治 
的 社会 粗 积 之 前 的 社会 。 田 一 方面 在 英国 ,上 则 用 一 - 些 特别 适合 于 当 
时 次 国人 品味 的 观念 ,来 解释“ 衡平 法 ”主张 的 优 子 普通 法 ,这 些 观 
念 假定 国王 作为 其 杀 主 权 的 自然 烙 果 ， 是 应 该 被 推定 为 具有 监督 
公正 执行 的 一 般 权 利 的 ,过 去 有 这 样 一 种 旧 的 学 理 , 现 为 “衡平 法 ” 
来 目 国王 的 和 良心 一 一 这 种 改进 在 实际 上 已 经 发 生 在 被 指 为 主权 者 
在 道德 意义 上 的 一 个 固有 的 提高 的 社会 道德 标 难 中 了 ， 这 种 上 见解 
是 和 前 述 的 见解 相同 的 ， 不 过 表 现 于 一 种 不 同 的 和 一 种 更 为 离奇 
古怪 的 方式 中 而 已 。 英 国 宪 渤 的 发 展 ， 使 这 种 一 条 理论 在 过 了 一 
个 时 期 以 后 ;就 不 合 口 味 ; 但 是 ,衡平 法 院 的 审 刊 权 在 当时 旋 然 已 
释 是 坚定 地 确定 了 ， 那 就 没有 坟 设 任何 正式 代替 物 的 必要 。 在 现 
代数 科 画 中 ,关于 衡平 法 ”的 理 舱 是 多 种 多 样 的 ,但 都 是 同样 的 不 
足 取 .其 中 络 大 部 分 都 只 是 把 有 罗马 的 目 然 闭 学 理 加 以 改头换面 ,万 
其 是 那 轰 落 者 ， 他 们 在 开始 讨论 衡平 法 院 的 审 刊 权时 就 在 自然 人 
正和 民事 公正 之 则 加 以 明白 的 区 分 ， 那 丑 是 把 罗 扰 自然 法 学 理 的 
要 红 公 部 采 生 了 。 
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从 前 面 所 说 的 ,可 以 推断 ,改变 罗马 法 律 学 的 理论 决 不 能 被 论 
为 有 哲学 上 的 正确 星 。 这 种 理 险 事实 上 包括 了 “思想 的 混合 方式 ” 
之 一 ， 这 种 所 请 思想 的 混合 方式 现在 被 认为 是 人 类 思想 初期 的 最 
高 思想 的 特点 ， 同 时 也 是 我 们 今天 的 智 不 的 努力 所 不 难 发 现 的 。 
“自然 法 ”把 * 过 去 ”与 “现在 ”混淆 起 来 了 。 瀑 辑 上 ， 它 意味 着 但 烃 
一 度 由 自然 法 支配 的 一 种 “自然 ”状态 ; 但 法 学 专家 并 不 明白 地 或 
确信 地 说 到 过 有 这 样 一 个 状态 存在 ， 这 种 状态 除了 偶然 在 幻想 黄 
金 时 代 的 诗歌 中 能 发 现 外 ， 的 确 也 契 少 为 古人 们 所 注意 到 。 自 然 
法 从 实际 效果 区 ,是 属于 现代 的 产物 ,和 现存 制度 交 吉 在 一 起 的 东 
西 ， 是 一 个 有 资格 的 观察 家 可 以 从 现存 制度 中 区 分 出 来 的 东西 。 
把 “自然 ”的 法 规 从 同 这 些 法 规 混淆 在 一 起 的 各 种 粗 陋 成 分 中 分 
交 开 来 的 锯 别 方法 ， 是 一 种 单 祁 和 调和 的 威 觉 。 但 是 这 些 经 过 提 
业 出 来 的 原 素 所 以 能 受到 重视 , 却 并 不 是 由 于 它们 的 单 本 和 调和 ， 
而 是 由 于 它们 来 自 太古 的 “自然 " 巧 治 。 这 种 混 潇 并 没有 为 法 学 专 
家 的 现代 学 生 们 成 功 地 解释 清楚 ， 而 对 “自然 法 ”提出 的 一 些 近 代 
纯 理 论 中 暴 亿 出 来 的 观 规模 糊 、 用 萎 含 混 不 清 之 处 ,实际 上 远 比 我 
们 公正 地 责 谷 于 罗马 法 学 家 的 还 要 来 得 厉害 。 有 些 研究 这 个 主题 
的 著者 ,认为 “自然 "法 典 存在 于 将 来 ,是 所 有 民事 法 律 正在 走向 的 
目的 , 他们 企图 用 这 种 方法 来 避 邵 基本 的 困难 ,但 是 这 非但 同 旧 理 
论 所 根据 的 假设 完 公 相反 ,而 且 也 许 混 来 了 两 种 自 相 矛盾 的 理 葵 。 
这 种 不 癌 过 去 只 向 将 来 好 求 洗 获 典型 的 价 向 ， 是 由 基督 骆 带 到 这 
世界 上 来 的 ,古代 文学 很 少 或 者 没有 了 蜡 示 过 这 样 一 种 信念 , 即 认为 
社会 进步 必然 地 是 从 坏 到 好 的 。 
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但 是 ,这 个 理论 在 哲学 上 虽然 有 其 缺陷 ,我 们 却 不 能 因此 而 忽 
咎 其 对 于 人 类 的 重要 性 。 苦 的 ， 如 果 自 然 法 没有 成 为 古代 世界 中 
一 种 普 源 的 信念 ， 这 就 很 难说 思想 的 历史 、 因 此 也 就 是 人 类 的 历 
史 , 究 蕊 会 朝 哪 一 个 方向 发 展 了 。 z 

法 律 以 及 由 法 律 精 合 在 一 起 的 社会 ,在 其 幼稚 时 代 , 似 乎 很 容 
易 遭 受 两 种 特殊 危险 。 其 中 之 一 是 ， 法 律 可 能 发 展 得 太 快 。 在 比 
较 进 步 的 希 腑 理会 中 ,它们 的 法 典 就 发生 过 这 种 情形 ;这些 法 典 用 
惊人 的 速度 从 繁杂 的 程序 形式 和 不 必需 的 术语 中 解脱 出 来 着 瑟 
不 久 以 后 就 使 各 种 严峻 的 规定 和 规则 上 不 再 依附 着 任何 迷 信和 色 
和 彩 。 它 们 这 样 做 ,其 本 意 着 不 是 为 了 人 类 的 最 终 利 丛 ,虽然 因此 而 
使 其 会 民 获 得 的 交接 好 处 可 能 是 相当 大 的 。 国 民 性 中 最 罕见 的 特 
性 之 一 ,是 这 样 的 来 应 用 和 制定 潜 律 的 能 力 , 即 一 方面 在 达到 抽象 
公正 中 忍受 着 不 断 地 发 生 的 错 现 ， 而 在 同时 却 不 丧失 渤 律 可 能 符 
合 于 一 个 较 高 理想 的 希望 或 厌 望 。 希 腊 的 思想 家 本 其 高 中 的 和 顺 
应 的 特性 ,没有 把 自己 局 限 在 罕 狭 的 法 律 公 式 中 ;我 何 对 于 雅典 平 
民 渤 院 的 工作 情况 掌握 着 正确 的 知识 ， 如 果 我 们 用 雅典 平民 法 院 
来 推 潮 希 脂 的 法 院 , 则 我 们 可 以 知道 ,在 项 腊 法 院 中 有 着 非常 强 有 
力 的 借 向 把 法 律 与 事实 混淆 在 一 起 。 当 时 ”* 演 各 家 ?”(Orators) 的 遗 
著 , 以 及 亚 里 士 和 多 德 (Aristotle) 在 “修辞 学 论 2(Treatise on Rheto- 
ric)j 中 所 保存 的 渤 旋 落 录 ,显示 出 当时 对 和 纯粹 的 法 律 周 题 往 往 是 用 
可 能 影响 法 管 心 理 的 各 种 理由 来 进行 辩论 的 ,通过 这 种 方法 ,不 可 
能 产生 持久 的 法 律 学 制度 。 一 个 社会 对 于 某 些 特殊 案件 ;为 了 要 得 
到 一 个 理想 的 完美 的 币 决 ， 就 毫 不 迟疑 的 把 阻碍 着 完美 物 决 的 成 
文法 律 规定 变通 一 下 ， 如 果 这 个 社会 确 /有 任何 司法 原则 可 以 传 庄 
后 世 ， 丑 它 所 n 角 优 下 来 的 司法 原则 只 可 能 仅仅 是 包括 着 当时 正在 
流行 的 是 非 观 念 。 这 种 法 律 学 就 不 能 具有 为 后 世上 比较 进步 的 概念 
所 能 适合 的 骨架 。 充 其 量 ， 它 只 是 在 带 有 缺点 的 文明 之 下 成 长 起 
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来 的 一 种 哲学 而 已 。 

很 少 民族 和 社会 的 法 律 学 曾 受 到 这 种 或 则 过 早 成 熟 或 则 时 机 未 
熟 就 已 释 无 解 的 特殊 危险 的 威胁 。 络 意 罗 马 人 有 没有 受到 过 它 的 
严重 威胁 ,当然 还 不 能 确定 ,但 是 无 论 如何 ， 罗 马 人 在 其 “自然 法 ” 
的 理论 中 是 有 着 适当 的 保护 的 。 因 为 法 学 专家 显明 地 把 “自然 法 ” 
想象 为 一 种 应 该 深 渐 吸收 各 种 民事 法 律 的 制度 ， 但 是 在 民事 法 律 
还 没有 被 广 秦 以 前 ， 自 然 法 却 不 能 把 它 但 取而代之 。 在 国外 自然 
法 是 没有 这 种 神 到 不 可 侵犯 的 印象 的 ， 喜 是 只 要 向 它 提 出 申诉 就 
有 可 能 使 处 理 特定 诉 证 案件 的 法 官 的 心理 为 之 折 有 最。 这 个 概念 的 
所 以 有 其 价值 和 作用 ， 是 因为 它 能 使 人 在 想象 中 出 现 一 个 完美 法 
律 的 典型 ， 它 并 且 能 够 鼓舞 起 一 种 要 无 限 地 接近 于 它 的 希望 ， 而 
在 同时 ,对 于 还 没有 适应 于 这 个 理论 的 那些 现存 法 律 义 务 , 它 又 从 
不 使 法 律 实务 者 或 市 民 加 以 否 记 。 同 样 重要 的 ,应 该 看 到 ,这 个 模 
范 制 度 同 许多 在 以 后 时 期 便 哮 弄 过 人 们 的 希望 的 制度 不 同 ,并 不 
完 双 是 幻想 的 产物 。 从 来 没有 人 把 它 看 作 是 建筑 在 完 双 没有 浆 过 
考验 的 原则 之 上 的 。 一 般 的 看法 , 它 是 现存 洗 律 的 基础 ， 并 且 一 定 
要 通过 现存 法 律 才能 找到 它 。 它 的 职能 ,简单 地 中 ,是 补救 性 的 ,而 
不 是 革命 性 的 或 无 政府 状态 的 。 这 一 点 ,不 幸 地 ,恰恰 喜 是 现代 对 
于 “自然 法 ”的 见解 常常 不 再 和 吉 代 上 见解 相同 的 地 方 。 

社会 在 纺 年 时 代 要 招 著 到 的 另外 一 种 危险 ， 甸 阻碍 了 或 停 住 
了 更 大 一 部 分 人 类 的 进步 。 原 始 潜 律 的 伟 硬 性 ， 主 要 是 由 于 它 同 
宗 数 的 早期 联系 和 同一 性 而 造成 的 ， 这 种 僵硬 性 位 把 大 多 数 人 在 
生活 和 行为 上 的 见解 束 重 住 ， 使 它们 和 人 们 的 惯例 第 一 次 被 固定 
为 有 系 态 形式 时 的 见解 一 样 。 世 界 上 只 有 一 二 个 民族 由 于 奇 黑 的 
命运 才能 使 它 个 更 除了 这 种 不 幸 ， 而 从 这 些 民族 所 出 的 支 条 便 让 
富 了 少数 现代 社会 ,但 是 情况 仍旧 是 这 样 :在 大 部 分 世界 中 ， 只 有 
墨 守 着 由 原始 立法 者 所 设计 的 最 初 计划 ,法 律 才能 达到 其 完美 性 。 
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如 果 在 这 类 情形 中 , 答 慧 确 佛 对 法 律 发 生 过 影响 * 那 它 能 一 致 地 尽 
之 自 夸 的 ,就 是 它 能 在 古 原文 的 基础 上 ) 求 得 种 种 机 巧 的 牵强 附会 . 
的 烙 论 ， 而 在 其 文字 性 质 上 却 芝 无 显著 的 背部 。 我 找 不 峙 任何 班 
由 ,为 什么 罗 电 法 律 会 优 于 印度 渤 律 ,假使 不 是 “自然 法 ”的 理论 答 
了 它 一 种 与 众 不 同 的 优秀 典型 。 在 这 个 稀有 的 事例 中 ， 这 个 由 于 
其 他 原因 而 注定 了 对 人 类 发 生 巨 大 影响 的 社会 ， 把 办 煽 和 匀称 作 
为 其 心目 中 一 个 理想 的 和 契 对 的 完美 法 律 的 特首 。 一 个 国家 或 者 
一 个 职业 在 其 力求 改进 时 ,如 果 能 有 --- 个 明显 的 要 达到 的 目标 ,其 
重要 性 是 不 能 忽 起 的 。 在 过 去 三 十 年 问 , 边 沁 之 所 以 能 在 英国 发 生 
巨大 影响 ,其 秘密 就 是 在 于 他 能 成 功 地 把 这 样 一 个 目的 ,向 国人 提 
出 。 他 妈 我 们 一 个 明白 的 政 良 规则 。 前 一 世 和 中 的 英国 法 学 家 是 
敏锐 的 ,当然 不 致 于 会 被 这 样 一 个 似是而非 的 言论 所 蒙 藏 ,以 为 英 
国法 律 是 人 类 完美 的 理想 ,但 是 由 于 缺乏 任何 其 他 原则 可 资 依据 
他 们 在 行动 上 似乎 就 相信 着 这 样 一 个 说 法 。 边 沁 提 出 入 会 幸福 ， 
把 它 作 为 优先 于 其 他 一 切 的 普 要 目的 ,这 样 , 就 使 一 个 长 期 以 来 正 
在 寻找 册 路 的 洪流 ,得 到 了 发 省 。 

如 果 我 们 把 前 面 所 描述 的 假定 作为 边 沁 主 义 的 古代 对 称 物 ， 
这 不 能 说 是 完全 出 于 买 想 的 一 种 比较 。 风 扎 理 论 引 导 人 们 努力 的 
方向 ,正和 这 个 英国 人 计 蔗 的 理论 所 导致 的 方向 ， 完 全 相同 ?罗马 - 
理 葵 的 实际 精 林 ， 同 主张 坚决 地 妃 求 开会 一 般 幸 驻 的 收 息 法 学 派 
所 可 能 达到 的 千 果 ， 不 致 于 有 很 大 的 区 别 。 但 如 果 恰 为 这 个 理论 
是 边 沁 原则 的 有 意 霹 的 像 期 , 则 是 一 种 错 岗 。 训 无 疑义 ,在 罗马 的 
普通 女 献 和 洗 律 女 献 中 ， 确 有 了 时 以 人 类 幸福 作为 补救 立 沙 的 正当 
目的 ,但 如 果 拿 有 关 这 个 原则 的 证 据 , 同 不 断 地 答 予 “已 然 活 ”入 盖 
一 切 的 主 版 的 灰 扬 相 比 ， 则 前 者 是 显著 地 少 而 无 力 的 。 罗 马 尘 学- 
专家 所 甘心 兰 服 的 ,不 是 近似 博爱 的 东西 ,而 是 它们 的 单 炖 和 亢 和 
之 感 一 一 就 是 他 们 意味 深长 地 称 为 “ 女 雅 ?的 东西 。 他 们 辛勤 劳力 ， 
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的 糙 果 , 恰 和 一 个 更 精确 的 哲学 所 企 求 的 相 一 致 ,这 正 是 人 类 好 运 
的 一 部 分 。 

回 过 头 来 看 自然 法 的 现代 史 ， 我 们 断然 相信 它 的 影响 是 广泛 
深入 的 , 但 这 种 影响 的 是 好 是 坏 , 则 就 比较 难以 坚定 地 加 以 肯定 。 
同 它 有 关 的 各 种 学 说 和 制度 ， 是 在 我 们 时 代 中 等 论 最 剧烈 的 一 些 
资料 。 辟 如 褒 ，“ 自 然 法 ”理论 是 一 切 特殊 观念 如 法 律 . 政 治 与 社 
会 的 渊源 ， 在 过 去 一 百年 问 通 过 活 国 而 传 表 西方 世界 。 法 学 家 在 
法 国史 上 所 个 有 的 地 位 色 及 潜 律 委 念 在 法 国 思想 中 所 占 的 僻 域 ， 
始 粹 是 非常 互 大 的 。 但 更 代 欧 洲 的 法 律 科学 ， 其 起 源 实在 不 是 在 
法 国 ,而 是 在 意大利 ,在 意大利 各 大 学 的 使 者 在 大 陆 各 地 创设 的 和 
企 圈 (虽然 猪 果 是 徒劳 的 ) 在 我 岛国 创立 的 学 校 中 ， 建 立 在 法 国 的 
学 校对 这 个 国家 的 命运 产生 了 最 大 的 影响 。 当 时 的 法 国法 学 家 立 
即 同 加 佩 皇 族 (house of Capet) 的 国王 们 精 成 了 密切 的 联盟 , 而 法 
兰 西 君主 国之 所 以 能 从 省 邦和 洲 属 的 制 据 状态 中 成 长 起来， 一方 
面 辐 然 是 由 于 武力 ， 同 时 也 借助 他 们 对 帝王 特权 的 主张 以 及 他 们 
对 封建 承 炎 规则 的 解释 。 法 国 国 王 们 同 法 律 家 之 癌 的 襄 解 ， 使 国 
王 们 在 对 大 圭 建 主 、 趴 族 和 数 会 的 斗 等 中 取得 五 大 的 利 俭 ， 我 人 
只 要 研究 一 下 将 到 中 世 和 还 在 欧洲 流行 着 的 各 种 观念 就 能 够 体会 


“到 这 一 点 。 首 先是 对 于 概括 的 非常 醉心 以 及 对 于 一 般 命题 的 出 奇 


的 供 拜 ;因此 ,在 法 律 的 分 野 内 ， 对 于 看 上 去 似乎 能 包含 和 总 括 在 
各 地 区 作为 惯例 实行 的 许多 各 别 规划 的 每 一 条 一 般 会 式 就 都 油 然 
而 产生 一 种 虔 敬 之 心 。 像 这 样 一 类 的 一 般 公式 ,对 于 熟 绵 “民法 大 
全 "或 "注释 集 ” 的 渤 律 实务 者 说 来 ,当然 是 不 难 尽 量 提 供 的 。 但 是 
此 外 还 有 其 他 原因 使 法 学 家 的 权力 有 更 大 的 增加 。 在 我 们 所 谈 到 
的 时 期 中 ,对于 成 文法 律 完 间 有 怎样 程度 和 人 怎样 性 质 的 权力 ,在 观 
念 上 是 普 融 地 模糊 的 。 一 般 蕉 来 ,独断 的 序 悍 , 兹 规定 《Ita scrip- 
um est)) 似乎 即 足 以 正 肯 所 有 的 县 葵 。 按照 我 们 今日 的 心意 ， 我 
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们 对 了 于 所 引证 的 会 式 ; 必 将 铅 惯 地 加 以 研究 ;查询 其 来 源 ， 必 要 时 
并 会 否认 它 所 属 的 渤 律 有 代替 当地 轰 惯 之 权 ， 但 前 北 法 学 家 可 能 
束 不 地 这 样 做 他们 只 是 考 完 一 下 活 律 的 规定 是 否 可 以 适用 , 充 其 
量 , 也 只 是 从 “法 学 莫 桔 ”或 “寺院 法 ”中 引 一 些 相 反 的 命题 而 已 。 
对 于 各 利 法 律 等 认 中 这 个 最 重要 的 方面 人 个 看 送 的 变化 无 定 , 必 
须 补 记 在 心中 ， 因 为 这 不 但 可 以 帮助 说 明 竹 学 家 对 于 帝王 出 过 一 
驻 之 力 ， 同 时 也 可 流 使 几 个 古怪 的 历史 同 题 得 以 阐明 。“ 伪 教 滞 教 
合集 ”(Eerged Decretals) 著 者 的 动机 以 及 他 的 非常 成 功 ,也 能 因 
此 而 更 加 容易 舍 会 .再 就 一 个 关 邓 加 小 的 现象 而 座 , 它 能 够 帮助 我 
们 、 昌 然 只 是 部 分 地 ,了 解 布 拉克 顿 的 抄 愤 主义 。 这 个 生活 在 享 利 
三 世 (Henry 亚 ) 时 代 的 英国 著者 , 葛 会 把 他 的 一 篇 至 部 形式 和 三 

分 之 一 内 容 雷 接 副 完 自 “ 民 渤 大 人 径 ” 的 葵 交 ， 作 为 宣 粹 英国 法 的 移 
要 ,而 向 其 同胞 宜 挠 。 他 葛 敢 在 正式 禁 正 条 和 统 地 研究 罗马 法 的 一 个 
国家 内 作 这 样 的 试 欣 ， 这 在 法 学 史上 将 始 杀 成 为 一 个 放 不 可 解 之 
就 .但 当 我 们 了 解 到 当时 对 于 成 文法 律 有 拘束 力 的 一 般 全 上 见 ,不 论 
其 玉 源 如 何 , 则 我 个 的 慨 过 是 仍 人 可 以 略为 减少 的 。 

当 洗 国 的 国王 们 在 匡 期 等 取 最 高 料 治 权 的 斗 等 中 得 到 胜利 的 
竺 束 时 ,和 狗 相 当 于 瓦 罗 亚 : 安 古 偷 (Yalois-Angouleme) 王 族 和 楼 承 皇 
位 的 时 候 ， 法 国法 学 家 的 地 位 是 特殊 的 ， 灶 且 延 种 到 革命 类 发 为 
正 。 一 方面 ,他 们 形成 了 国内 最 有 数 养 的 着 且 是 最 有 势力 的 阶 般 。 
他 们 促 量 利用 他 伐 在 封建 质 族 以 外 的 一 个 特殊 阶级 的 地 位 ， 他 但 
基 且 通过 了 一 个 租 梭 把 他 个 的 职业 分 布 到 至 洗 国 来 确保 他 倍 的 影 
有 响 ,这 个 粗 机 包 括 许 多 互 大 的 特许 公司 ， 具 有 广 证 而 明确 的 权力 ， 
以 及 更 为 广泛 无 限制 的 发 言 权 。 不 论 他 们 所 担任 的 是 狼 护 人 ， 是 
法 宦 ; 或 是 开 法 者 ,在 其 性 置 上 他们 莉 远 超过 公 欧 洲 的 同 节 。 他 税 
的 迁 律 技巧 ,他 个 的 能 言 善 状 , 他 们 的 蓉 于 类 比 和 调和 ， 以 及 (好 于 
以 他 们 中 最 和沙 名 的 人 物 米 评定 ) 他 们 对 会 正和 概念 的 热 训 ,正和 他 全 
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所 用 有 的 各 式 各 样 的 独特 天 才 ， 同 样 是 十 分 引 人 注 意 的 。 在 这 
多 样 的 天 才 中 包括 着 外 古 乍 斯 (Cujas) 到 重 德 斯 网 , 由 达 敲 束 

(D Aguesseau) 到 都 漠 兰 (Dumoulin) 的 两 个 相反 的 极端 之 间 的 
全部 人 物 。 但 是 在 另 一 方面 ,他 们 必须 执行 的 法 律 制度 , 则 与 他 全 
所 养 成 的 悄 性 完全 不 同 。 这 个 主要 烃 由 他 们 的 努力 而 和 钥 成 的 法 
国 , 当 时 从 一 种 畴 形 的 和 不 协调 的 潜 律 学 受到 的 苦恼 , 远 超过 了 其 
他 的 任何 欧洲 国家 。 一 次 吾 大 的 分 裂 终 于 在 这 个 国家 发 生 ， 把 它 
分 为 成 文法 区 域 (Pays du Droit Ecrit) 和 六 惯 法 区 域 (Pays du 
Droit Coutumier)， 前 者 承 观 成文 的 罗马 法 为 其 法 律 学 的 基础 ,后 
党 只 在 它 能 提供 一 般 表现 形式 或 是 它 能 提供 同 当 地 惯例 相 一 致 的 
法 律 推理 方法 时 ,地 加 以 条 用。 这 样 划 分 的 区 域 ,又 被 划分 为 不 同 
的 小 区 域 。 在 名 惯 法 区 域 中 ,就 其 久 惯 的 性 质 来 说 、 省 与 省 之 交 不 


和 


马 法 上 面 的 封建 规则 ,其 层次 粗 成 亦 非 常 复杂 。 英 国 从 来 没有 发 生 
过 这 样 的 混乱 情况 。 在 德国 ,这 种 情况 鲁 释 存在 ,但 因为 和 该 国政 
党 宗 数 阅 的 深刻 划分 ,在 很 大 程度 上 是 非常 协 希 的 ,所 以 很 少 影响 ， 
芬 至 难以 威 迪 到 法 国 的 独特 之 点 在 于 当 君 主 的 中 央 政 权 正 在 不 断 
加 强 , 完 双 的 行政 蒋 一 工作 正在 迅速 完成 ,以 及 在 人 民 中 则 一 种 热 
烈 的 国家 精神 正 在 发 展 起 来 的 时 候 ， 这 种 法 律 上 非常 参差 的 情况 
还 是 区 毯 着 , 粒 获 不 感到 有 什么 改变 。 这 种 矛盾 现象 产生 了 许多 严 
重 的 后 果 , 其 中 , 尤 以 它 在 法 国法 学 家 心神 上 所 产生 的 效果 ,最 为 重 
更 。 他 们 在 推理 上 的 意见 和 他 们 在 智力 上 的 偏 昂 ， 愉 恰 和 他 们 的 
利和 狂 和 职业 斩 惯 完 双 相反 。 他 们 席 深 诬 地 感觉 到 并 完 双 诸 识 到 法 
律 学 上 的 完美 是 在 于 单 炖 性 和 一 致 性 ， 因 此 便 以 为 或 似乎 以 为 沙 
些 确实 感染 着 法 国法 律 的 缺点 是 难以 革除 的 ,因此 ， 在 实际 上 ,他 
倍 常 拒 络 料 严 这 些 侧 点 ， 其 顽固 程度 即 在 比较 不 开明 的 同胞 中 也 
是 不 常 有 的 。 但 当时 有 一 种 方法 可 以 用 来 庙 和 这 些 矛 盾 。 他 们 变 
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成 了 外 然 法 ”的 热烈 拥护 者 。“ 委 然 法 ” 跳 过 了 所 有 的 省 市 界限 ; 
它 不 管 一 切 区 分 ,不 论 是 黄 族 和 市 民 之 间 的 ， 市 民 和 农民 之 间 的 ; 
它 答 明和 、 单 犯 和 柔和 统 以 极 瑞 尝 高 的 地 位 ;但 是 它 莽 没有 促使 其 
拥护 者 进行 任何 特殊 的 改进 ， 亦 没有 直接 威胁 到 任何 可 登 敬 的 
或 有 利 的 专 四 性 质 。“ 自 然 法 > 可 以 裔 已 成 为 法 国 的 普通 法 ,或 者 ， 
无 葵 如 何 ， 承 记名 的 算 严 和 要 求 已 成 为 所 有 泛 国 法 律 实 务 者 一 臻 
司 意 的 一 个 哲理 。 单 命 前 法 学 家 的 启 论 中 ,对 自然 泛 ” 避 无 保留 地 
一 致 络 入 , 而 值得 注意 的 是 ,那些 吉事 讲 吝 炖 粹 罗马 法 的 “如 惯 ? 论 
省 ,在 谈 到 自然 ”及 其 规定 时 ,往往 项 至 比 自 观 为 只 稍 重 “法 学 莫 
仁 ”(Digest) 及 “法 典 ? 的 民 泛 学 家 ， 更 为 热烈 。 都 漠 兰 是 十 “ 潜 兰 西 
名 避 洽 ”所 右 权 威 学 者 中 的 最 高 权威 , 却 有 几 篇 非常 透 徽 详 尽 的 有 
关 明 然 法 的 论 女 ， 他 的 频 镁 荐 且 有 一 种 特殊 的 帮 格 ,显然 同 罗 扎 
法 学 吉 家 的 小 心 惯 重 有 着 距离 。 一 个 自然 法 ”的 假说 已 成 为 不 复 
是 指导 洋 际 的 一 种 理 葵 ,而 是 纯 理 渝 信仰 的 一 种 信条 ;因此 ， 我 全 
将 发 现在 它 比较 近来 所 轻 受 的 变化 中 ,由 于 其 拥护 漠 的 推 颖 ， 它 的 
最 能 部 分 也 上 逢 到 了 其 最 强 部 分 的 水 平 。 
在 “自然 法 "中 达到 最 紧要 的 关头 时 ， 十 八 世 和 可 已 经 过 去 了 一 
牢 。 如 果 对 于 :自然 泛 班 论 及 其 后 果 的 讨论 锥 逢 专属 于 法 律 春 , 则 它 
所 受到 的 重 赵 可 能 查 有 一 些 减 少 ;因为 到 这 个 时 候 ， 论 法 的 精神 ” 
出 版 了 。 雷 德 斯 坊 在 这 本 悦 申 ， 一 方面 相当 历 张 地 显示 出 作者 强 
烈 地 不 虹 接 受 以 前 通常 是 不 加 详 相 宙 查 而 予以 容忍 的 各 种 假设， 
另 一 方面 又 相当 模糊 地 表现 出 作 洪 要 与 现存 偏见 祖 族 和 的 车 望 ， 
但 是 ,这 本 叫 虽 有 其 缺点 , 却 仍 按照 着 “历史 方法 ”进行 研究 ， 在 这 
种 方法 之 前 , 自然 渤 "是 从 来 没有 能 瞬息 稚 持 其 辽 足 点 的 , 它 不 但 
受到 了 大 众 的 欢迎 并且 在 思想 上 也 发 生 了 巨大 的 影 王 ;但 生 ， 在 
于 下 它 关 梁 有 得 到 进一步 深入 的 机 会 ， 因 为 似乎 注定 要 被 它 所 
BS- 避 的 太 假 议 突 然 从 渤 庭 位 到 了 了 民间， 并且 成 为 二 较 法 院 六 学 接 








50 合同 和 日 然 法 的 现代 史 


中 全 炎 激 给 过 的 主题 更 能 引起 激烈 等 执 的 主题 。 汶 个 把 它 放 在 新 
地 位 的 人 ,是 一 个 非常 的 人 ,他 没有 学 识 , 很 少 美德 ,并 且 了 世 没 有 十 
分 坚强 的 个 性 ,但 由 于 一 种 鲜明 的 想象 力 , 以 及 他 对 于 人 类 的 芙 融 
的 热爱 (为 了 这 ,我 们 对 他 有 着 多 地 方 应 敲 原装 的 ) 油 使 他 成 为 历 
见 上 不 可 兢 灭 的 人 物 。 在 我 们 自己 的 一 代 中 ， 我 们 从 来 没有 看 到 





过 的 确 ， 即 在 全 世界 整个 历史 过 程 中 ， 也 不 会 看 到 一 次 或 二 
次 以 上 的 这 样 一 个 交 件 , 角 对 人 类 的 心灵 、 对 知识 分 子 的 绪 体 





和 灵 瑰 产生 过 像 占 榨 在 1749 年 和 1769 年 之 间 所 产生 的 那样 五 大 
的 影响 的 。 在 让 具 尔 (Bayle) 和 部 分 地 由 我 国 的 洛克 (Locke) 开 
始 , 最 后 却 由 优 尔 泰 (Voltaire) 完成 的 纯 然 是 偶 象 破坏 的 努 力 以 
后 ,这 是 要 重新 建立 人 类 信念 的 第 一 次 尝 斌 ;并 且 除 了 每 一 个 有 有 建 
改 性 的 努力 常常 必然 优 于 钊 粮 的 破坏 性 的 努力 以 外 ， 它 还 有 闭 -- 
个 卓越 之 处 ,就 是 在 一 个 几乎 普 骏 的 怀疑 论 的 氛 轩 中间 ,提出 了 所 
有 过 去 推理 方面 知识 的 健 企 性 问题 。 在 卢梭 的 一 切 环 论 中 ,其 中 心 
人 物 ， 不 论 是 穿着 英国 服装 在 一 个 迁 会 契 狗 上 签名 的 或 考 是 这 下 
地 把 所 有 历史 特性 完全 和 闽 光 的 ， 都 一 律 是 在 一 种 假设 的 自然 状态 
中 的 “人 ”。 每 一 种 法 律 和 制度 ,凡是 不 能 适合 于 这 些 理想 情况 下 的 
这 种 想象 的 人 ， 都 被 加 以 非 难 ， 认 为 是 从 一 种 原始 完美 状态 的 随 
落 ; 对 于 每 一 种 能 使 社会 更 接近 于 “自然 "生物 糙 治 着 的 世界 的 入 
会 变革 ， 都 认为 是 可 以 误 美 的 ， 关 值得 用 任何 明显 的 代价 使 其 实 
更 。 这 个 理论 仍旧 是 罗马 法 学 家 的 理论 ， 因 为 在 这 个 人 类 居住 的 
“自然 条 件 >(Natural Condition) 的 腊 影 中 ,除了 对 于 法 学 本 家 具有 
非常 魔力 的 单 祁 和 询 和 之 外 ， 哇 没有 一 个 特色 和 特点 为 人 们 所 注 
意 到 ;但 是 这 个 理 葡 好 像 是 本 未 个 置 过 来 了 。 现 在 所 研究 的 主机 间 
题 ,已 不 是 “自然 法 律 ”而 是 “自然 状态 ”(State of nature)。 罗 郧 
从 谷 认 为 ,如 果 允 于 现存 的 各 种 制度 加 以 仔 硼 观 察 , 则 在 这 些 贿 度 
中 必然 可 以 挑选 出 有 几 个 部 分 或 者 立即 可 以 显示 出 亚 ， 或 者 必须 
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和 经过 选 人 律 上 的 纯 浴 作用 才 可 以 显示 出 那 种 自然 菊 治 的 痕迹 ， 这 各 
自然 秘 党 在 罗马 人 看 起 来 ， 有 可 能 是 里 实 的 ,至 于 卢梭 的 信念 是 ， 
一 个 完美 的 社会 秩序 可 以 求 之 于 单 炖 的 对 自然 状态 的 考虑 ， 这 一 
生计 会 秩序 完全 同 所 界 的 实际 情况 没有 关系 ， 赫 且 完 会同 世界 的 
实际 和 傅 况 下 同 。 这 两 种 见解 的 分 歧 是 巨大 的 ,一 种 是 痛 责 现 在 , 因 
为 它 不 像 理 想 中 的 过 夫 ; 而 另外 的 一 种 ， 假定 现在 同 过 去 一 样 的 
必要 的 ， 欠 此 也 就 不 轻 误 现在 或 芒 责 现在 。 我 们 没有 必 责 枉 费 时 
间 ， 以 说 和 分 析 这 建筑 于 一 个 自然 状态 基础 上 的 政治 、 艺 术 、 数 
育 . 偷 理学 和 社会 关系 的 哲学 。 这 种 哲学 对 于 每 一 个 国家 中 比较 不 
精确 的 思想 家 还 具有 特别 的 吸引 力 ， 寺 且 无 疑 地 是 妨碍 着 应 用 
“历史 人 研 完 方法 ”的 几乎 一 切 先 信之 上 见 的 、 多 少 是 不 直接 的 根源 ， 
但 它 已 为 我 们 今日 有 识 者 所 不 信任 到 了 这 样 的 程度 ， 鞠 使 那些 熟 
知 夭 得 论 的 错 届 具有 非常 萎 力 的 人 们 ,为 之 性 感 不 止 。 在 今天 最 常 
失 到 的 问题 ,也 衣 莽 不 是 这 些 意 见 完 昔 有 什么 价值 ， 而 是 :在 一 百 
年 以 前 鸽 它们 有 这 样 的 盖 过 一 切 的 优势 ， 其 原因 究 曼 是 什么 。 我 
只 为 回答 是 很 傅 单 的 。 在 上 一 世 入 中， 有 一 种 研究 最 可 能 用 来 利 
交 凡 是 专 状 注 息 于 十 法 律 的 人 很 容易 陷 大 的 现 解 ， 这 种 研究 便 是 
人 浴 数 的 研究 ,但 希腊 宗 烙 如 当时 所 理解 的 那样 ,都 已 被 分 散 于 许多 
想象 的 神话 中 。 东 方 的 各 种 宗 攻 多 使 确 便 受到 过 注意 ， 和 但 这 些 和 守 
数 似 乎 都 迷失 于 空 谭 的 宇宙 开辟 葵 中 。 只 有 一 种 原始 记录 ， 值 得 
加 以 研究 就 是 早期 的 犹太 史 。 但 涯 时 的 称 称 人情 见 明正 着 我 全 
利用 它 。 卢 寝 学 派 同 伏 尔 泰 学 派 所 共有 的 少数 特征 之 一 ,是 完全 轻 
秽 一 切 条 数 上 的 古代 事物 ,特别 是 属于 希 伯 来 民族 的 。 众 所 周知 ， 
当时 的 理论 家 都 不 仅 认为 以 磨 西 (Moses) 为 名 的 制度 并 非 曲 的 出 
自 种 授 ， 认 为 它们 也 不 是 象 倩 襄 那样 在 一 个 索 后 的 时 期 被 制定 为 
法 开 的 ， 外 个 襄 为 这 些 制 底 六 及 储 部 的 ^ 靡 西 五 经 ”(Pentateuch) 
莉 只 是 一 种 怠 无 根据 的 伪造 ,是 在 从 “了 项 因 ”(Captivity) 中 同 来 
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以 后 完成 的 。 这 些 思想 家 所 以 作出 这 样 的 假定 ,因为 这 与 他 们 的 荣 
人 誉 有 关 。 因 此 法 国 的 哲学 家 个 , 衣 被 阻 正 取得 这 个 反对 类 理论 况 昂 
的 主要 保证 、 就 在 他 们 乓 切 于 从 他 们 认为 是 价 介 的 迷信 中 逃 导 出 
束 的 上 时候， 又 轻率 地 把 他 个 自己 投 太 了 法 学 家 的 迷信 中 去 。 

但 是 这 个 以 自然 状态 的 假设 为 基础 的 哲学 ， 虽 然 因为 它 只 被 
看 到 了 其 粗 烟 的 和 上 比较 容易 滞 到 的 一 面 ,一 般 的 评价 不 高 ,但 这 开 
不 是 说 ， 当 它 在 比较 精巧 的 伪装 中 ,就 失掉 了 它 可 以 误 美 的 地 方 、 
通俗 的 地 方 和 它 的 力量 。 我 相信 , 象 我 前 桓 已 说 过 的 ; 它 仍 担 是 $ 历 
吕方 法 ”的 勤 敌 ; 阁 且 (除了 宗 数 上 向 反 半 以 外 ) 凡 是 拒 胃 或 责难 这 
种 研究 方式 的 人 ， 一 般 都 是 由 于 有 意 或 无 意 地 受到 了 信 想 社会 或 
个 人 的 非 历 中 的 即 自 然 的 状态 的 一 种 偏见 或 武断 的 影响 的 多 十 站 : 
不 过 自然” 学 说 及 其 法 律 驶 点 之 所 以 能 保持 共 能 力 ， 主要 是 由 于 
它们 能 和 各 种 政治 及 许 会 便 向 联 糙 在 一 起 ,在 这 些 俐 向 中 ,有 一 些 
是 由 它们 促成 的 ,有 一 些 的 确 是 它们 所 创造 的 ,而 想 大 部 分 则 是 所 
它们 提供 了 说 明和 和 形式。 它们 明显 地 大 量 渗 和 天 到 不 断 由 法 国 估 播 
到 文明 世界 各 地 的 各 种 观念 中 ， 这 样 就 成 为 改变 世界 区 明 的 一 般 
思想 体系 的 一 部 分 。 这 些 学 理 对 民族 命运 所 加 的 影响 ， 其 价值 如 
何 , 当 然 是 我 们 时 伐 中 最 热烈 等 辩 的 论点 之 一 ， 对 于 这 个 方面 ,我 
们 不 淮 备 在 本 文中 加 以 讨论 。 但 是 如 果 因 顾 一 下 自然 状态 理论 在 
政治 上 达到 非常 高 度 的 重要 性 的 时 期 , 则 纸 少 人 会 否认 :在 第 一 次 
“ 活 国 划 命 "时 期 ， 重 灼 儿 次 发 生 的 重大 失望 都 是 壬 和 它 在 力 地 促成 
的 。 它 产生 了 或 强烈 地 刺激 了 当时 几乎 普通 存在 的 智力 上 的 亚 
习 , 如 对 现实 法 的 励 太 , 对 克 避 的 不 耐烦 ， 以 及 先天 的 优先 于 一 切 
其 他 理性 等 。 这 种 哲学 紧 紧 地 掌握 住 了 那些 比较 思想 得 少 、 同 时 
又 不 善于 观察 的 人 ， 它 的 发 展 趋势 也 喜 比 例 地 成 为 明显 的 无 政府 
状态 。 可 惊 黑 的 是 ,村 这 (Dumeat) 为 边 沁 纳 版 的 "无 政府 的 旅 辩 ” 
(Sophismes Anarch:quss) 一 性 中 内 体 地 表现 了 边 沁 所 暴露 的 显然 
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是 来 自 渤 国 的 亨 风 ,有 很 多 症 玉 目 烃 过 证 国 变化 的 罗马 假说 ,着 只 
除非 是 参照 了 罗马 假设 ,这 些 话 瓣 是 不 容易 理解 的 在 这 一 点 上 可 
以 参考 在 革命 的 各 个 主要 年 代 中 间 的 劝 戒 者 《Monteur) 。 时 代 越 
洪 肛 ,上 则 诉 训 自然 渤 律 和 状态 ” 便 越 加 频繁 。 左 "国民 识 会 "中 这 种 
情况 比较 少 齿 ; 在 “立法 议会 ”时 期 则 上 比较 释 常 ;在 “宪法 会 识 ” 中 ， 
在 疼 论 着 阴 识 和 战争 的 粉 争 声 中 ,这 和 和 '' 情 况 便 永久 存在 着 。 

有 一 个 例子 非常 明显 地 说 明了 自 汰 法 理论 对 现代 社会 的 影 
啊 ， 莽 且 表 明 这 些 影 响 是 如 何 的 深 而 且 远 。 我 以 为 人 类 根本 平等 
的 学 理 , 党 无 疑问 是 腾 自 "自然 泛 ? 的 一 种 推定 “人 类 一 律 平 等 > 是 
大 量 法 律 命题 之 一 , 它 随 着 时 代 的 进步 已 成 为 一 个 政治 上 的 命题 。 
罗马 安 托 宁 时 代 的 泛 学 专家 们 提出 :“ 每 一 个 人 自然 是 盏 等 的? 
(omnes homines natur& zegqguales sunt) ,但 在 他 介 心 目 中 ,这 是 一 
个 严格 的 法 律 公 理 。 他 全 企图 主张 ,在 假 访 的 “自然 小? 之 下 ,以 及 
在 更 洋 洽 接近 自然 法 ”的 程度 内， 罗 甫 ”市 民法 ”所 文 持 的 各 阶 般 
人 人 之 问 的 武断 区 分 不 应 敲 在 法 律 上 存在 。 这 个 规定 对 罗马 法 律 
实务 者 ,是 有 相当 的 重要 性 的 ， 因 为 这 使 他 们 必须 衣着 , 凡 在 罗马 
法 律 学 被 推定 为 完 公 符合 本 自然 “ 渤 典 的 规定 时 ， 则 罗马 法 院 在 
考虑 公民 与 外 国人 之 辕 、 人 民 与 奴隶 之 问 、“ 和 守 灯 ”与 “ 血 兴 ”之 阅 ” 
的 一 切 间 题 时 , 即 不 应 识 有 所 区 别 。 几 是 作 这 样 主张 的 法 学 专 窑 ， 
当然 决 不 会 指摘 合 市 民法 不 能 达到 其 理论 形式 的 社会 安排 ， 他 从 9 
显然 也 不 会 相信 世界 肾 会 看 到 人 类 入 会 会 同 自 然 租 织 完 全 同化 
的 。 但 当 人 类 寿 等 学 说 披 上 了 现代 服 汝 而 出 现时 , 它 显然 已 包 茂 着 
一 种 新 的 意义 。 罗 马 法 学 吉 家 用 是 平等 ” (Equales sunt) 的 这 些 
字眼 ， 其 所 含意 义 跨 和 他 所 说 的 完 双 一 样 ， 而 现代 民法 学 家 在 写 
“人 类 一 和 健在 等 ?时 ， 他 的 意思 是 -人 类 应 该 平等 "。 罗 马 人 以 为 外 
然 法 是 和 市 民法 同时 存在 的 ;并 且 是 在 逐 潜 吞 人 着 市 民法 的 ,这 种 
答 殊 看 法 显然 已 经 被 葡 访 了 ， 或 已 痢 成 为 不 可 理解 的 了 。 这 此 字 
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限 在 过 去 充其量 只 是 表达 了 有 关 人 类 各 种 制度 渊源 、 粗 积 和 其 发 
展 的 一 种 班 葵 ， 后 来 开始 被 用 来 表示 人 类 长 期 遭受 的 大 不 公正 之 
意 。 早 在 十 四 世 和 构 初 期 ;关于 人 类 出 年 状态 的 流行 襄 法 虽然 明显 地 
想 要 和 阿尔 比 安 及 其 同时 代 人 的 说 法 相 一 致 ， 但 其 形式 和 意义 孝 
已 公然 不 同 。 路 易 : 胡 廷 国王 (King Louis Hutin) 解 放 王 家 什 地 内 
农奴 的 著名 命 合 中 的 前 言 , 在 罗 有 起 人 听 来 ,将 是 非常 陌生 的 ,“ 斌 然 
撤 照 自然 法 ,每 个 人 应 访 生 而 自由 ;由 于 自 上 十 以 来 就 已 采用 并 一 
直到 现在 还 在 我 国土 上 被 保持 着 的 某 种 惯例 和 六 异 ， 凌 且 可 能 由 
于 人 们 前 赣 的 罪行 ， 在 我 们 普通 人 民 中 就 有 六 多 人 陷 大 了 被 奴役 
的 地 位 ,因此 ,我 们 等 等 ” ,这 不 是 一 条 法 律 规定 而 是 一 个 政治 数 条 
的 宣言 ;从 这 个 时 候 起 ,法 国法 学 家 作 在 谈 到 人 类 在 等 时 ， 正 好 象 
这 是 偶然 被 保留 在 他 们 的 科学 中 的 一 个 政治 芙 理 似 的 。 象 来 自 “ 自 
然 法 ”假设 中 的 一 切 其 他 演 释 一 样 ,同时 也 象 “ 自 然 法 ”这 个 信念 的 
本 身 一 样 ， 它 在 让 到 被 从 法 学 家 之 手 转 太 到 十 八 世 和 女人 们 之 手 
以 及 信服 他 个 的 公众 之 手 以 前 ,只 是 毫 无 生气 地 被 同意 着 ,而且 它 
对 意见 和 实践 ,也 都 很 少 有 影响 。 在 这 些 文 人 之 手中 , 它 成 为 他 从 
信条 中 最 清楚 的 数理 ， 并 被 对 为 是 一 切 其 他 数理 的 一 个 总 糙 。 但 
是 , 它 最 后 在 1789 年 事件 中 所 以 得 势 , 可 能 不 完 双 是 由 于 它 在 法 国 
的 声望 。 因 为 在 这 世 吉 的 中 叶 , 它 已 被 传播 到 了 美国 .当时 的 美国 
法 学 家 , 万 其 是 弗吉尼亚 (Virginia) 的 法 学 家 ,似乎 已 具有 和 英国 
同时 代 人 不 同 的 大 量 知识 ,其 主要 不 同 之 点 ,是 在 他 们 的 知识 中 包 
括 了 许多 只 可 能 来 自 欧洲 大 陆 法 律 文献 的 知识 。 只 要 参考 一 下 哲 
滥 孙 (Jefferson) 的 著作 ,就 可 以 看 到 他 是 如 何 深 受到 法 国 当 时 时 谷 
的 个 洗 律 、 牛 通俗 的 见解 的 影响 ;我 们 世 训 不 怀疑 , 正 是 由 于 他 个 
对 法 国法 学 家 这 些 特殊 观念 深 表 同情 ,在 “独立 宜 阁 * (Declaration 
of Independence) 开头 的 几 行 中 ， 这 位 指导 着 当时 美国 事务 的 哲 
意 孙 和 在 这 殖民 地 中 的 其 他 法 学 家 , 束 把 这 独特 的 渤 国 假设 则 "人 
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类 生 而 在 等 ”和 英国 人 最 熟悉 的 假设 “人 类 生 而 自由 ”相生 合 在 一 
起 。 这 是 帮 在 我 们 当前 的 这 个 学 理 的 历史 中 有 极 大 重要 性 的 一 节 
女 句 。 美 国法 学 家 这 样 突 出 地 和 这 样 着 重地 主张 人 类 的 根本 平等 ， 
这 在 他 全 自己 国家 中 ,六 且 在 较 小 的 程度 上 ,也 在 大 不 列 题 ， 捧 动 
了 一 个 政治 运动 ,到 现在 还 远 没有 衰竭 下 来 ; 但 除 此 以 外 , 他 个 正 
把 他 人 所 -… 许 采用 的 数 条 还 给 了 兴国 本 十 ,赋予 了 更 互 大 的 能 力 ， 
并 目 使 它 受到 了 -- 般 人 更 大 的 欢迎 和 每 敬 。 其 至 在 第 一 次 “国民 议 
会 ?中 此 较 小 心 芒 煤 的 政治 家 ， 也 重复 着 阿尔 比 安 的 命题 ,好 象 这 
个 命题 立即 自荐 于 人 类 的 本 能 和 竺 党 似 的 ; 着 且 在 所 有 1789 年 
的 各 种 原则 ”中 ， 这 是 唯一 的 鲁 受 到 最 少 的 热烈 的 攻击 ,人 钥 最 滞 底 
地 影响 现代 意 网 并 将 最 深刻 地 改变 社会 构成 和 国家 政治 的 原则 。 

“自然 法 > 所 尽 的 最 公 大 的 职能 是 产生 了 现代 “国际 法 ?和 现代 
“成 等 法 2(Law of War), 虽然 它 的 这 一 个 部 分 效果 是 非常 重要 
的 ;但 在 这 里 ,由 于 它 和 本 文 关系 不 大 ,因此 将 略 而 不 论 。 

在 形成 “国际 法 ”基础 的 各 种 假定 中 间 ， 或 在 形成 < 国际 法 > 中 
到 现在 仍旧 能 保持 其 从 原来 建筑 师 那 里 所 接受 的 形态 的 部 分 基本 
假定 中 问 ， 有 二 三 种 特别 显得 重要 的 假定 。 其 中 第 一 个 志 现 在 这 
样 的 一 个 立 芥 中 , 即 认为 有 一 种 可 以 确定 的 “自然 法 ”。 格 罗 修 斯 
及 其 后 锥 者 直接 从 罗马 人 那里 得 到 这 一 个 假设 ， 但 他 们 同 罗 居 法 
学 坦 家 之 加以 及 在 他 们 相互 之 间 , 对 于 确定 的 方式 ,在 夏 法 上 有 着 
互 大 的 分 歧 。 在 文艺 复兴 以 后 盛 极 一 时 的 公法 学 家 中 ,几乎 每 一 个 
人 都 野心 劳 勤 ,提出 了 新 的 和 更 容易 处 理 的 有 关 “ 自 然 ” 及 其 法 律 
的 定义 , 背 上 且 无 可 等 瓣 , 当 这 个 概念 经 过 一 系列 的 *“ 公 洗 ? 学 著者 
手 , 在 其 周 图 就 积聚 了 一 大 堆 的 附加 物 ,其 中 包括 了 都 是 从 支配 着 
各 学 派 的 每 一 种 偷 理学 环 论 中 得 来 的 各 种 观念 片断 ,虽然 是 这 样 ， 
但 仍 有 明显 的 证 据 诈 明 这 个 概念 主要 是 有 历史 性 贤 的 ， 因 为 从 自 
然 状态 的 各 种 必要 特点 中 探求 自然 法 典 , 虽然 经 过 了 种 种 努力 ,但 
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所 获得 的 和 苦果 ， 正 和 人 俩 把 罗马 污 学 家 的 草 见 不 加 探究 或 修正 而 
立即 采用 时 所 可 能 得 到 的 业 果 ， 完 从 相同 。 如 果 把 国际 法 中 的 协 
钩 和 条 钩 部 分 撤 开 不 渝 ,可 以 看 到 ,在 这 制 诬 中 有 相当 惊人 的 一 部 
分 是 由 往 粹 罗 所 法 律 所 粗 威 的 。 法 学 专家 的 每 一 种 学 理 ， 只 要 咱 
过 他 们 确 事 为 同 “万 民法 > 相 协 调 时 ， 公 法 学 家 就 以 种 种 理由 求 代 
用 它 ， 不 论 这 个 学 理 是 如 何 明显 地 标 旋 着 其 罗 甩 渊源。 我 们 也 可 
以 看 到 ， 这 些 派生 的 理论 是 带 有 其 原来 观念 的 弱点 的 。 大 多 数 公 
法 学 家 的 思想 方法 仍旧 是 “混合 的 "。 在 研究 这 些 著 省 时 ， 最 大 的 
困难 始 条 是 在 弄 清 楚 他 们 所 计 论 的 完 葛 是 法 律 还 是 道德 一 一 他 们 
所 描写 的 国际 关系 状态 究 芝 是 现实 的 还 是 理想 的 一 一 他 们 所 家 的 
究 昔 是 事实 ,还 是 他 们 的 意见 名 为 应 误 是 这 样 的 。 

作为 “国际 法 "基础 的 其 次 一 个 假设 是 ，“ 自 然 法 与 国家 相 
之 间 (inter se) 有 拘束 力 。 一 条 列 主张 或 认可 演 原 则 的 兰 论 ,得 池 
湖 到 现代 法 律 科 学 的 标 幼 徐 时 代 ， 并 且 初 看 起 来 、 它 好 像 是 将 毛 
米 自 罗 居 人 学 襄 的 一 个 推理 。 人 为 的 社会 状态 和 自然 状态 不 局， 
在 前 者 之 中 有 一 个 明显 的 制 法 者 ,在 后 者 却 没有 ,因此 ， 如 果 其 一 
个 单位 不 承认 它们 服从 一 个 共同 主权 或 政治 合 灾 的 时 候 ， 它 们 就 
好 像 恢复 到 了 受命 于 “自然 法 "了 。 国 家 就 是 这 类 的 单位 ;它们 各 
自 独立 的 这 个 很 训 ,排斥 了 -个 共同 立法 者 的 观念 ,并 从 这 观念 出 
发 ， 按 照 菜 种 思想 方法 进而 得 到 了 从 属于 自然 原始 秩序 的 观念 。 
另 一 种 想 靶 认为 各 独立 的 社会 相互 之 则 没有 任何 法 律 把 它们 联 条 
着 ,但 这 种 无 法 律 状 态 正 就 是 法 学 吉 家 们 的 “自然 ”所 屡 恶 的 时 
空 。 如 果 一 个 罗 须 法 学 家 遇 到 有 市 民法 被 排斥 不 能 适 用 的 情况 ， 
他 就 立即 会 以 “自然 ” 渤 合 来 吉 补 这 个 空 院 , 这 样 一 种 想法 ,显然 是 
有 理由 的 。 但 我 们 不 能 就 因此 以 为 ,在 历史 的 任何 时 期 中 ,都 确实 
可 以 得 出 这 样 的 糙 葵 、 虽 然 这 在 我 们 的 眼光 中 是 非常 明确 和 坦 按 
的 。 檀 所 我 向 币 断 , 风 对 法 的 遗 作 中 没有 任何 一 节 可 以 用 来 证 明 渤 
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学 千家 确 管 相信 和 目 然 法 在 独立 国家 之 闻 有 任何 拘束 力 ; 并 且 我 们 
人 不 看 到 ， 对 于 把 君主 筑 士 看 作 和 文明 同 卉 界 的 罗马 带 国 公民 : 
,如果 确 有 有 各 国平 等 隶属 自然 法 ”这 样 的 想法 ,也 至 多 只 Bi 
一 广 的 一 个 标 闹 灶 果 。 宝 相似 乎 是 :现代 的 “国际 法 ”虽然 无 绎 是 罗 
局 法 的 后 茵 ;但 只 悍 由 一 种 不 规则 的 血 玉 相 联 系 着 的 。 现代 下 其 名 
终 扎 活 解 释 者 , 观 解 了 万民 洗 ” 的 意义 , 训 不 夕 瑰 地 愉 为 罗马 人 传 
杀 : 了 他 们 一 套 调整 国际 事务 的 法 律 制度 。 在 起 初 这 个 “国际 法 * 成 
为 有 许多 可 怕 的 宽 第 沸 与 之 相对 抗 的 一 种 友 威 ， 而 欧洲 是 长 期 处 
在 这 种 彤 况 下 ,阻碍 若 它 被 普通 援 受 。 但 是, 逐 淅 地， 西方 这 界 亿 
振 了 它 目 己 ， 使 其 形式 比较 适 人 情况 鸣 变 中 
挫 毁 了 所 在 酝 对 学 理 的 势力 ;最 后 ,在 一 个 罕有 地 幸运 的 机 会 ， 人 
雅 拉 (Ayala) 和 属 罗 人 斯 穆 于 为 它 取得 了 欧洲 的 热 让 司 意 ; 这 种 
同 总 鲁 释 在 每 一 个 不 同 的 庄严 条 物 中 被 一 再 重复 申述 着 。 它 的 胆 
利 主要 应 归功 于 这 些 像 大 人 物 ， 他 们 大 屋 企 图 把 它 小 在 一个 

新 的 基础 上 ,这 是 地 请 歼 述 的 ;而 且 毫 无 疑 间 ， 在 这 转移 位 置 

程 中 ， 他 们 改变 了 很 多 它 的 车 构 ， 虽 然 远 没有 一 般 所 想象 0 
多 。 格 罗 修 斯 诫 然 从 安 托 宁 渤 学 专家 那里 采用 了 这 个 论点 ， 法 为 
“万 民 泪 和 自然 法 "是 同一 的 ， 他 和 他 的 直接 前 碍 及 直接 后 秋 考 
便 使 "自然 法? 具有 一 -种 权威 ， 这 种 权威 要 不 是 在 那个 时 候 “国际 
潜 ” 的 含义 模糊 不 清 , 是 也 许 永 远 不 会 为 “自然 渤 ” 亚 求 的 。 他 们 她 
无 保留 地 主张 “自然 法 ”是 各 国 的 法 上 典 ， 于 是 就 开始 了 这 样 一 种 过 
程 ， 就 是 把 假定 是 从 田 炖 考虑 “上 自然 ”概念 而 求 得 的 各 种 规定 焉 
输 到 国际 制度 中 兴 ， 这 个 过 程 几乎 一 直 延 千 到 我 们 的 时 代 。 还 有 
一 种 对 于 人 类 有 着 巨大 实际 重要 性 的 后 果 ， 虽 然 在 欧洲 星期 现代 
由 电 项 非 完全 不 知 , 但 在 次 到 格 罗 修 斯 学 派 的 学 理 歼 得 说 行 之 前 ， 
汉 从 来 没有 被 明显 皂 或 普通 地 承 误 过。 如果 各 个 国家 的 集体 邦 受 
着 “让 然 法 ?的 芋 治 ， 则 粗 成 这 个 集体 的 各 个 原子 必须 绥 对 平等 。 
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人 公仆“ 目 然 ”的 王 荔 之 下 ,是 一 律 和 平等 的 从而， 如 时 国际 阅 的 状 
态 让 一 种 自然 的 状态 ， 基 各 国 世 一 定 蚌 平 等 的 。 独 立 的 国家 不 论 
大 小 绎 中 不 同 , 但 在 国际 法 的 眼光 中 是 一 律 平 等 的 ,这 个 命题 对 人 
类 的 迁 往 有 豆 大 的 页 献 ， 昌 袋 名 在 各 个 时 代 中 渡 灶 不 断 地 为 各 种 
改 浴 借 向 所 威 吵 着。 如 果 " 国 际 法 ”不 是 由 交 艺 复兴 后 的 会 法 学 家 
们 区 全 从 和 目 然 "的 庄严 主张 中 求 得 ， 那 来 这 个 学 理 可 能 永远 不 能 
221 一 个 稳 辣 的 开 吓 点 。 

可 下 ;总 的 讲 起 来 , 象 我 在 前 面 已 释 说 过 的 ， 自 从 和 格 罗 修 斯 时 
代 以 来 ,在 加 于 “国际 法 ”上 的 各 种 附加 物 中 ,只 有 很 小 一 部 分 是 从 
罗 扎 “万 民法 ”最 古 资 料 宜 楼 采 取 来 的 。 土 地 的 取得 始 灯 是 引起 国 
家 野心 的 吾 大 的 刺激 物 ;而 适用 于 这 种 取得 的 法 律 规定 ,以 及 消除 
因 土 地 取得 而 造成 的 战 第 的 法 律 规 定 ， 都 仅仅 是 从 罗 旱 法 中 有 关 
取得 “万 民法 ”财产 的 各 种 方式 的 部 分 中 抄 收 得 来 的 。 这 许多 取得 
的 方式 , 象 我 在 前 面 已 经 企 图 说 明 的 ,都 是 由 前 旨 波 学 专家 从 其 所 
观 祭 到 的 各 种 惯例 中 抽象 出 来 的 一 些 共 同 要 索 ， 这 些 悍 例 合 烃 流 
行 于 罗马 周围 各 部 落 癌 ;根据 它们 的 来 源 , 这 些 规 定 被 归 类 在 “各 
国共 有 的 法 律 " 中 ,再 由 于 他 们 的 单纯 性 ， 后 来 的 法 学 家 便 观 为 它 . 
个 恰 合 于 一 个 “自然 法 2 的 较 近 代 的 概念 。 它 们 就 这 样 千 进 了 现代 
的 “国际 法 ”, 其 苦果 是 ,国际 制度 中 有 关 儒 十 (dominion) 、 个 十 性 
质 、 叙 二 范围 、 取 得 和 保卫 领 二 方式 的 那些 部 分 ， 便 都 是 纯粹 的 有 罗 
局“ 财产 法 "一 一 这 就 是 襄 , 有 罗马 "财产 法 "中 的 那些 部 分 , 便 为 安 托 
宁 法 学 专家 想象 为 和 自然 状态 有 荣 种 一 致 性 的 。 为 了 使 国际法” 
中 这 些 章 节能 付 诸 实 施 , 有 ,必要 使 存在 于 主权 者 之 间 的 相互 关系 ， 
如 同 有 罗马 所 有 者 各 个 成 员 之 关 存 在 的 关系 一 样 。 这 是 建立“ 国际 
法 典 " 所 使 据 的 各 种 假定 中 的 号 一 个 彼 定 ,而 这 也 是 在 现代 欧 测 网 
开头 几 个 世 各 中 不 可 能 概 辣 意 的 一 个 假定 。 这 个 假定 可 以 梓 分 解 
为 这 笠 一 个 双重 命题 ,一 方面 “主权 是 十 十 的”， 即 它 是 始终 和 和 地球 
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表面 上 一 定 部 分 的 所 有 权 联 系 党 ， 胃 一 方面 ' 主权 者 相互 之 问 ， 应 
该 被 认为 不 是 国家 错 土 的 最 高 所 有 人 ,而 是 稳 对 所 有 人 ”。 

许多 现代 的 "国际 法 2 著 湛 痢 默 认 : 他 们 以 各 种 衡 下 和希: 常 收 原 
则 六 基础 建 谋 起 的 整 仿 学 理 ， 都 可 以 在 现代 交 明 的 各 个 阶 扎 品 推 
洽 出 玉 。 但 这 个 软 琴 一 方面 抢 盖 着 国际 理论 上 所 存在 的 其 些 趴 诺 
向 点 , 允 一 方面 , 束 大 部 分 的 更 代 喝 而 议 , 实 在 是 完全 不 足 取 的 。 在 
国际 事务 中 ”万民 浅 ?的 权威 着 不 是 始终 不 受到 反抗 的 ;相反 的 ， 和 它 
不 得 不 且 时 期 地 和 几 科 相 侣 等 的 制度 不 断 斗 等 着 .同时 , 主权 的 迄 
十 性 质 也 并 不 是 始 徐 被 承认 着 的 ,因为 在 罗 表 统治 解体 以 后 ,人们 
的 心理 是 长 时 期 地 处 在 和 这 类 概念 不 相 协调 的 观念 的 区 本 之 二 。 
在 国际 法 ”上 这 两 个 主要 假定 被 普 汤 承 座 之 前 ， 一 个 提 的 制 放 雇 
及 建筑 在 它 上 面 的 思想 观念 必然 地 要 麻 禾 ,一 个 新 的 欧 浏 ,以 及 司 
之 相 适 应 的 新 的 观念 必然 地 要 生长 起 来 。 

有 有 一 奏 事 值得 注意 ,在 我 们 通常 称 为 现代 虽 的 大 部 分 时 期 中 ， 
汉 有 接受 过 / 玉 请 僻 土 主权 这 类 概念 ,在 过 去 ,主权 并 不 是 和 对 地 球 
.上 一 部 分 或 由 小 部 分 的 土地 的 控制 联 柔 在 一 过 的 。 世 界 鲁 有 这 从 : 
许多 世 各 长 期 处 于 多 忆 帝 国 的 庇护 之 下 ， 以 致 态 记 了 包括 在 帝国 
中 的 广大 空 闻 存 过 去 公 一 度 被 划分 成 许多 独 了 国 家， 它们 都 主线 
有 权 不 受 外 来 的 于 预 , 井 且 标 榜 着 国家 权利 应 谱 一 律 平 等 ,存亡 族 
人 侵 平 靖 后 ;关于 主权 当时 流行 着 的 观念 ,似乎 具有 到 重 意义 。 一 
方面 它 有 车 所 请 部 次 主权 的 形式 。 法 兰 克 人 (Pranks)， 勤 民 市 
人 (Burgundians)， 汪 达尔 人 (Vandals), 偷 巴 德 人 (Lombards;)， 
以 及 西 哥 特 人 (Visigoths) ,当然 都 是 他 们 所 占 个 着 的 土地 的 主人 ， 
其 中 有 几 种 人 才 以 他 们 自己 的 名 和 字 作 为 土地 的 地 理 和 名 称 ; 但 党 但 
们 不 根据 土地 占有 的 究 实 而 主张 任何 权利 ， 才 和 且 在 实际 工 斥 尺 
对 于 占有 的 囊 实 也 并 不 认为 有 任何 特别 重要 和 性。 他 个 们 乎 江 堡 狠 
埋 他 个 由 森林 咎 和 草原 上 所 ;生来 的 鸽 统 ， 撑 照 他 们 自己 的 其 渤 ， 
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仍旧 是 一 个 宗法 寞 会 ， 一 个 游牧 部 落 ， 只 是 暂时 驻 森 在 能 供 答 他 
全 和 灼 食 的 七 地 上 而 已 。 阿 尔 插 斯 北 高 卢 的 一 部 分 加 上 了 日 耳 紧 的 
现在 已 成 为 法 兰 克 人 在 事实 上 癌 领 的 国 角 就 是 法 兰 

; 但 克 党 次 “(Clovis) 的 后 痪 即墨 洛 温 (Merovingian) 王朝 的 
沁 信介 并 不 是 注 的 国王 而 是 法 兰 克 人 的 国王 。 当 外 一 种 有 关 
主公 的 特殊 观念 ， 似 乎 是 一 一 这 是 重要 的 一 点 一 一 普通 便士 的 观 
念 。 当 一 个 君主 失去 了 颌 钠 与 其 部 族 之 间 的 竺 殊 关系 ， 关 为 了 个 
人 的 目的 急切 要 取得 一 个 新 的 主权 形式 时 ， 他 所 能 采用 的 唯一 先 
便 半 罗马 旦 闹 鸽 的 霸 术 。 胡 乱 摹 仿 一 名 吝 匡 ， 他 成 了 不 为 咒 搬 ， 
期 为 唐人 (aut Casar aut nnlinus) 的 人 ， 或 则 他 享有 拜 占 廷 皇 
禹 (Byzantine Emperor) 的 笃 部 特权 , 或 则 他 完 双 没有 任何 政党 
地 位 。 在 我 们 这 个 时 代 , 当 一 个 新 的 王朝 希望 订 去 被 肝 免 旦 朝 的 名 
号 时 ， 它 往往 喜欢 说 它 的 称号 来 自 人 民 而 不 古镇 填 。 这 样 ， 我 人 
便 有 了 一 些 法 兰 西 皇 列 和 国王， 还 有 一 个 比利时 人 的 国王 。 在 我 
们 所 谈 到 的 时 期 中 ,在 类 似 的 情况 下 ,还 出 现 了 另外 一 种 不 同 的 观 
仿 。 一 个 “ 首 价 ”如 果 不 想 再 自称 为 部 落 国 荆 ， 必 定 会 要 求 成 为 亿 
异 的 皇帝 ,这 样 ,当世 惟 的 权臣 们 和 实际 志 久 已 魔 谋 的 君主 们 相 决 
多 时 ,他 们 立即 不 顾 自 称 为 法 兰 克 人 的 国王 ,这 个 称号 是 态 于 被 席 
其 的 于 洛 温 的 ;但 他 们 又 不 能 自称 为 法 兰 西 的 国王 ,因为 ， 虽 然 这 
类 称号 显然 天 不 是 不 见 番 仿 的 ; 却 也 不 是 一 个 钼 严 的 称号 。 因 此 ， 
位 们 器 进而 矢志 为 世界 帝国 的 妊 洽 者。 他 们 的 动 机 便 被 大 大 地 误 
鱼 。 近 伐 千 国 作 家 个 答 认 为 ,查理 县 (Charlernagne) 是 远 远 超过 他 
的 同时 代 和 人 的 ,不 但 在 其 意图 的 性 质 上 如 此 , 即 在 他 技 行 这 些 意 豆 
太古 的 能 力 上 也 是 如 紫 。 不 论 是 否 有 人 在 任何 时 期 都 是 起 过 他 的 
旧时 代 大 鸣 ; 但 有 一 点 必然 是 车 和 的 ; 即 查 理 受 在 企 求 一 个 无 限制 的 
侄 -EH ， 矿 是 有 有 力 地 肥 取 了 他 当时 的 了 时代 思想 所 淮 许 他 竹 循 的 趴 
一 的 道路 。 关 于 他 在 智力 上 的 点 越 , 当 然 是 毫 无 疑 半 的 ,但 这 种 谍 
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超 不 巧 由 他 的 理论 而 是 由 他 的 行为 姓 明 的 。 
在 见解 上 的 这 些 特 性 ， 并 不 因为 查理 受 的 遗产 为 其 三 个 孙 
子 所 分 钢 而 有 所 变更 。 有 元 头 查 理 (Charles the Bald)、 路 易 
(Lewis) 和 罗 退 耳 (Lothalr) 仍旧 在 理论 上 如 果 用 这 个 前 
地 适 当 的 一 一 是 罗 志 的 皇帝 。 正 犹如 东 罗 天 帝国 与 西 罗 马 送 国 的 
济 撤 在 法 律 上 都 是 全 世界 的 是 盏 ， 而 在 事 头 上 则 只 各 目 和 统治 痢 
其 中 的 一 什 ， 这 三 个 斩 洛 温 刘 的 皇帝 似乎 都 认为 他 们 的 权力 是 
限 的 ,但 是 他 个 的 称号 是 无 限 的 。 这 同一 的 炖 理论 的 主权 普 汤 性 在 
肥 硕 查理 (Charles the Fat) 死亡 ， 发 生 第 二 次 分 询 时 仍 灯 炽 和 
王位 联系 着 , 井 且 , 贯 的 ;在 日 耳蜗 帝国 存 和 期间 内 ,从 来 没有 完 会 
和 和 它 分 离 过 。 僻 土 主权 一 一 这 种 把 主权 与 地 球 表 面 上 一 块 十 地 的 
二 有 联系 起 来 的 见解 明显 地 是 考 建制 度 的 一 个 支流 ， 虽然 是 
一 个 迟 和 组 的 支 琉 。 这 可 能 是 先天 的 预期 的 ， 因为 第 一 次 把 个 人 义 
务 务 , 籍 果 也 戴 是 把 个 人 权利 和 土地 所 有 权 联 系 起 来 的 是 寿 建 制度 。 
对 于 土建 制度 的 润 源 和 其 法 律 性 质 , 不 询 正 当 紫 解 应 当 是 怎样 ,要 
鲜明 地 想象 封建 组 积 的 最 好 方式 ,上 应从 它 的 基础 干 冶 , 先 考 虑 个 农 
辣 强 定 和 限制 共 劳 务 的 小 吏 土 地 之 间 的 关系 一 一 而 后 道 过 上 屠 封 
建 建筑 的 狭小 范 闭 而 一 起 上 升 以 至 接近 于 这 制度 的 项 点。 在 黑暗 
叶 和 代 的 后 期 ， 这 个 着 点 究 咯 在 什么 地 方 ; 是 不 容易 决定 的 。 可 能 ， 
在 部 落 主权 的 构 念 确实 消失 的 地 方 ， 这 个 最 高 之 点 始 杀 被 指向 着 
西 罗 所 帝国 毁 报 的 假定 承 各 人 。 但 是 过 了 不 久 ， 当 帝国 权威 的 实 
水 影响 大 大 蔡 舌 时 ， 和 皇帝 把 他 仅 有 的 厂 余 权力 集中 于 日 耳 坚 各 北 
普天 利 ， 所 有 在 前 加 洛 避 帝国 四 周 的 最 高 独 建 主 发 觉 了 在 他 们 上 
而 实际 上 已 经 没有 一 个 最 高 首 蚀 。 逐 渐 地 他 们 就 加 惯 寺 这 种 新 的 
形 执 ，、 而 已 免除 外 来 干涉 的 这 个 事实 , 钵 于 把 依附 的 理 芥 隐 灭 掉 ; 
当然 有 许多 征象 志明 ， 这 个 变化 的 完成 并 不 是 十 分 容易 钓 ; 而 且 
我 们 得 和 剖 无 疑问 邮 认 为 ?由 于 这 样 一 种 出家 ， 焉 是 如 ， 根 所 于 物 的 
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中 然 性 暑 ， 必 然 地 要 硅 某 些 地 方 有 一 个 最 高 的 糙 治 权 ， 束 产生 了 
不 断 地 把 由 俗 上 的 无 上 权力 归属 于 罗 扎 数 皇 的 倾向 。 渤 兰 西 加 侦 
王朝 的 搂 位 ， 标 读 着 思想 草 命中 第 一 阶段 的 完成 。 这 个 环 往 着 巴 
繁 四 周 有 限 什 芋 的 震 建 诸侯 ， 由 于 大 量 的 条 主权 精 合 于 本 身 这 一 
个 锅 然 事件 而 开始 自称 为 法 关 西 国王 ， 他 成 为 了 一 种 公然 新 的 总 
义 的 国王 ,一 个 主权 潜 ， 他 对 法 兰 西 十 地 的 关于 和 荔 凶 对 于 土 色 、 
仙 农 对 于 自由 产 的 关系 完 公 相同 。 这 个 先 作 不 但 是 新 奇 的 ;同时 也 
是 有 影响 的 。 碳 潜 兰 西 的 这 种 君 党 的 形式 ， 有 力 地 促使 其 他 地 方 
庙 同 一 个 方向 变化 。 我 父 格 鲁 - 搬 克 逊 (Anglo-Saxon) 王室 的 王 
人 这 时 处 于 一 个 部 落 首 人 针 和 俩 土 最 喜 芋 治 权 的 中 涂 。 但 是 庄 皮 
Norman) 王朝 诸 王 最 高 权 模 仿 着 法 兰 西 国王 ,明显 地 是 一 种 合十 
主权 。 在 以 后 建立 的 或 巩固 的 每 一 个 糙 治 权 , 都 根据 了 后 一 种 模型 
而 租 成 。 西 班 于 、 那 不 勒 斯 (Naples) 以 及 在 意大利 自由 市 磨 趣 上 
建 卫 起 来 的 各 个 诸 伐 国家 ， 都 由 倾 士 主权 的 退 洽 省 统治 着 。 从 一 
个 见解 逐 汪 和 苦 变 到 号 一 个 见解 的 事例 中 ， 我 认为 最 最 离奇 的 莫如 
威尼斯 人 《Yenetians)。 在 其 对 外 征伐 开始 时 ， 这 个 共和 国 自 融 
为 和 罗马 头 和 政治 同一 类 型 的 国家 ， 和 六 治 着 许多 的 属 省 。 轻 过 了 
一 个 世 和 以 后 ,你 就 可 以 发 现 它 却 希 望 成 为 一 个 集合 的 主权 国家 ， 
对 它 在 意大利 和 爱 琴 海 〈 生 gean) 所 有 的 占 广 地 拥 育 一 个 封建 浴 
主 国 的 权利 。 

关于 主权 这 个 主题 的 各 种 通俗 观念 在 多 历 着 显著 变化 的 时 期 
内 ,作为 我 个 今日 称 为 "国际 法 ”的 制度， 在 形式 上 是 来 乱 无 瘟 的 ， 
在 原则 上 上 也 是 不 符合 它 所 新 求 的 目的 的 。 在 罗马 -日 耳 竖 帝国 内 
的 一 部 分 欧 沛 土地 上 ， 联 邦 国 家 之 间 的 区 柔 是 由 复杂 的 但 还 不 完 
全 的 带 国 宪法 机 构 所 狗 柬 着 ;并 旦 这 在 我 们 看 来 也 间 是 可 惊 畦 的 ， 
门生 骂 法 学 家 所 爱好 的 观念 仍旧 是 :联邦 国 之 奖 的 关系 ,不 论 在 帝 
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规定 而 不 应 该 根据 “万 民法 ”的 规定 。 这 个 学 理 在 边远 的 各 国 中 没 
有 像 我 们 早先 所 假定 那样 地 被 大 胆 抛 寨 ;但 是 在 实质 上 ,在 欧洲 的 
其 余 的 地 方 , 封 建 的 部 属 已 成 为 公 竹 的 一 种 代替 上 品 ; 当 那些 封建 从 
属 狂 疑 不 定 暖 昧 不 明 时 ,至 少 在 理论 上 ,从 “ 数 会 ” 什 袖 的 权威 上 面 
找到 一 种 最 高 的 支 瑟 力 。 虽 然 是 这 样 , 但 可 以 断定 ,土建 和 数 会 的 
势力 在 十 五 世 程 项 至 在 于 四 世 构 年 代 中 吉 已 开始 迅速 衰败 了 如 
果 我 们 敌 切 审 砚 一 下 当时 各 次 战事 的 借 曲 以 及 公开 的 联盟 动机 ， 
就 可 以 看 到 ,以 后 为 阿 雅 拉 和 格 钦 修 斯 所 调和 和 巩固 的 名 种 上 见 解 ， 
正 随 着 旧 原 则 一 步 步 地 被 代替 而 有 着 重要 的 进展 ， 虽 然 这 种 进展 
是 软 软 无 声 的 , 若 且 是 很 缓慢 的 。 来 自 各 个 渊 汰 的 权威 有 没有 烃 正 
合 而 最 后 成 为 一 个 国际 关 季 的 制度 ， 以 及 这 个 制度 究竟 在 实质 上 
是 不 是 和 格 罗 修 斯 的 千 构 有 什么 不 同 , 现 在 已 无 法 加 以 断定 ,因为 
在 事实 上 “和 宗 玫 改 革 ” 已 既 把 它 所 有 的 有 力 要 素 ,除了 一 点 之 外 , 公 
部 洽 灭 “ 宗 数 改革 ”从 日 耳 曼 开始 , 它 在 帝国 的 各 个 庄 侯 之 间 用 深 
而 且 广 的 漓 沟 分 列 开 来 ,多 使 帝国 元 首 保 持 中 站 ,也 已 无 法 用 帝国 
最 高 炉 治 来 加 以 多 通 。 带 国 元 首 于 是 不 得 不 得 护 数 会 以 反对 收 革 
者 ; 数 皇 自 然 也 是 处 在 同样 的 苦 卉 中 ; 这 样 , 这 原来 在 敌对 双方 之 
问 负 有 调停 职责 的 两 个 当局 者 本 身 就 成 为 了 各 国 分 错 中 的 一 个 大 
党 的 首 俩 。 在 这 时 声势 已 被 伸 及 , 若 且 已 不 能 被 认为 是 公共 关 条 中 
的 一 个 原则 而 加 以 信任 的 封建 主义 ， 已 不 复 是 足够 稳定 炎 可 以 和 各 
条 数 联盟 相 匹 敌 的 一 种 狗 东 力 。 因 此 ， 在 公法 处 于 几乎 混乱 状态 
的 情况 下 ， 那 些 被 褒 为 是 罗马 渤 学 吉 家 唯一 加 以 语 可 的 一 个 国家 
制度 的 各 种 观念 , 仍 昌 条 各 存在, 这些 观念 从 格 罗 修 斯 手中 获得 的 
形式 、 均 称 和 卓越 性 ,为 每 一 个 学 者 所 熟知 。 但 "战事 与 和 平 法 规 
渝 ”(Treatise “De Jure Belli et Pacis”) 这 部 互 著 的 惊人 之 处 
划 在 其 迅速 、 完 全 和 普 泥 的 成 功 上 。 “三 十 年 战 等 ”的 惨状 ， 军 人 
间 无 拘束 的 放纵 行为 所 激 起 的 无 边 恐 久 和 惰 素 ,无 疑 地 ,在 菜 种 各 
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度 上 ， 可 以 被 用 来 询 明 这 种 成 功 的 原因 ， 但 是 这 还 不 能 作为 全 部 
的 说 明 。 因 为 只 要 对 当时 的 各 种 观念 略为 浏 跑 一下， 就 可 以 使 我 
个 深信 在 格 罗 修 斯 的 俊 大 著作 中 摘 痊 出 来 的 国际 大 大 的 基本 图 
样 , 如 果 不 是 在 理论 上 很 完善 的 髓 , 那 它 就 很 可 能 会 被 法 学 家 所 拓 : 
奈 , 被 政治 家 及 士兵 们 所 莫 融 。 

显然 ， 格 有 罗 修 斯 制度 在 纯 理 其 上 的 完善 性 是 和 我 们 所 讨论 的 
那个 领 示 主 权 概 念 密切 地 联系 着 的 。“ 国 际 法 ? 理 花 所 作出 的 假定 - 
是 :各 个 共和 政治 在 共和 相互 关系 上 处 在 一 种 自然 状态 中 ;但 是 一 个 
自然 守 会 的 各 个 租 成 原子 根据 这 个 基本 假设 必须 是 互相 分 离 和 各 
自 独 并 的 。 如 果 有 一 个 更 高 的 权力 由 于 对 共同 最 高 克 党 权 的 要 求 
而 把 它们 联 灶 起 来 , 获 使 这 种 联 糙 是 很 淳 弱 的 着 且 也 是 偶然 的 ,但 
正 龙 这 一 个 共同 亿 导 者 的 概念 引进 了 现 洋 法 的 观念 ， 排 斥 了 一 个 
自然 法 的 观念 。 因 此 ,如 果 一 个 帝国 元 普 的 普 尖 宗主权, 即使 仅仅 
是 在 班 论 上 被 得 到 承认 ， 格 罗 修 斯 的 努力 就 可 能 会 变 成 论 芒 。 这 
也 不 是 现代 公法 和 我 企图 描述 其 发 展 的 有 关 主 权 的 各 种 电解 之 间 
的 唯一 结合 之 点 。 我 从 经 裔 过 ， 国 际 洗 律 学 中 有 些 部 站 完 人 至 是 由 
罗马 “财产 法 ” 狂 成 的 。 那 末 我 倍 可 以 得 到 什么 推 花 呢 ? 推 芥 
是 :在 对 主权 所 作 的 评价 中 如 果 没 有 和 象 我 所 描述 的 那 种 变化 一 一 
如 果 主 权 并 没有 和 地 球 上 一 十 工地 的 所 有 权 联 系 起 来 ,换言之 , 兰 
汉 有 成 为 鸡 什 土 的 主权 一 一 , 则 格 罗 修 斯 的 理 防 ,就 将 有 四 分 之 三 . 
无 泛 加 以 适用 。 
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在 近代 ,法 律 学 这 个 主题 作为 科学 研究 的 必要 性 ,是 一 向 被 重 
视 的 ,由 于 感到 这 种 必要 而 提出 的 论文 来 自 各 个 不 同方 面 ， 但 是 ， 
如 果 说 ,到 现在 为 止 ,被 认为 是 科学 的 东西 实际 上 稳 大 部 分 仅 只 是 
一 些 推测 ,只 是 一 些 在 前 面 二 章 中 所 研究 的 罗马 法 学 家 的 推测 ,我 
以 为 并 不 能 认为 太 武 断 ,明白 承认 和 采用 一 个 自然 状态 ,以 及 与 其 
性 质 相 类 似 的 原则 制度 的 各 种 推测 理论 ,其 有 关 的 一 系列 论文, 从 
这 些 理论 发 明 者 的 时 代 起 一 吉 到 我 们 今天 为 止 , 始 灯 被 燃 千 着 ,很 
少 中 断 。 它 们 出 现 于 赁 定 现代 法 律 学 基础 的 注释 学 派 的 注 解 中 ， 
出 更 于 壬 承 他 们 的 烃 院 法 学 家 的 作 唱 中 。 它 们 可 以 在 寺院 法 学 者 
的 数 条 中 看 到 。 它 们 被 那些 在 文艺 复兴 时 代 极 为 活跃 的 博学 多 能 
的 民 兴 学 家 帮 贰 在 像 出 的 地 位 。 格 罗 修 斯 及 其 长 承 人 不 但 使 它们 
具有 实际 的 重要 性 ， 着 且 使 它们 变 得 更 加 还 煌 更 加 可 以 讨 誉 。 在 
我 国 布 拉 克 斯 顿 的 开头 儿 章 中 也 可 以 看 到 它们 ， 他 把 它们 原封 不 
动 地 从 析 拉 王 克 (Burlamaqui) 中 照抄 下 来 ， 而 凡是 邻 天 所 刊印 
的 用 以 为 学 者 或 实务 者 作 指 导 的 各 种 教科 书 ， 在 它们 开头 讨论 法 
律 的 基本 原理 时 往往 就 会 被 发 觉 ， 这 些 基 本 原理 就 是 罗 扎 假设 的 
一 次 重复 申述 。 但 是 ， 正 由 于 这 些 推测 有 时 用 以 掩盖 其 自己 的 伪 
装 ,如 同 其 原来 的 形式 一 样 ,使 我 们 对 于 它 们 混杂 于 人 类 思想 中 的 
技巧 ,能 获得 一 个 充分 的 观念 。 洛 克 所 主张 的 “法 律 ” 起 源 于 一 个 
“ 寞 会 契约? 的 理论 ， 很 难 降 眶 其 来 自 罗马 的 特点 ,事实 上 ,这 个 理 
论 只 是 使 古代 见解 对 现代 人 中 特殊 的 一 代 具 有 更 大 吸引 力 的 外 衣 
而 已 ;可 是 ,在 淄 一 方面 ;给 布 斯 就 同一 主题 所 提出 的 理论 , 却 歼 意 
否认 罗马 人 及 其 问 徒 所 放 想 的 一 个 自然 法 的 现实 性 。 然 而 在 这 个 
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把 英国 有 代表 性 的 政治 家 长 期 分 成 为 两 个 敌对 阵营 的 丙种 理 认 
中 ,有 一 点 却 是 彼此 之 问 称 为 相似 的 ,就 是 它们 都 以 人 类 的 、 非 历 
史 的 .无 法 证 实 的 状态 作为 他 们 的 基本 假设 ， 这 两 个 理论 的 作者 ， 
对 于 社会 产生 前 状态 的 各 种 特征 ， 以 及 对 于 人 类 通 以 脱离 这 种 社 
会 产生 前 状态 进 不 我 们 所 熟悉 的 仅 有 的 那 种 入 会 粗 积 的 轨 常 活动 
的 性 贤 , 有 涂 分 歧 的 看 法 。 但 是 他 们 却 一 致 同意 ,如 为 在 原始 状态 
中 的 人 和 在 和 寞 会 产生 后 的 人 两 者 之 问 ， 存 在 着 一 个 互 大 的 鸿沟 把 
他 们 分 次 开 来 ,我 们 芝 不 怀疑 ,这 个 观点 正 是 他 们 有 意识 地 或 者 无 
意识 地 从 罗马 人 那里 借用 来 的 。 如 果 法 律 现象 的 确 象 这 些 理论 案 
所 认为 的 那样 一 一 即 认 为 是 一 个 麻 大 、 复 来 的 整体 一 一 ,那么 ， 世 
就 难怪 人 心 往往 要 规避 它 所 担任 的 工作 ， 否 则 它 有 时 候 就 会 失望 
地 放 夺 系 入 化 的 工作 ;而 人 心 所 采取 的 规避 的 办 法 ,是 退 而 求助 于 
某 种 似乎 可 以 调和 一 切 事物 的 智 巧 的 推测 。 

在 和 罗马 学 理 有 着 同样 的 思想 基础 的 各 禹 法 律 学 理 舱 中 ， 有 
两 种 非常 著名 的 理论 ， 必 须 除外 。 其 中 的 第 一 种 是 和 承德 斯 坞 的 
大 名 有 联系 的 ,虽然 在 “ 论 法 的 精神 ”的 开始 部 分 中 ,有 一 些 模 糊 秤 
句 似乎 表明 作者 不 灰 与 当时 流行 着 的 各 种 见解 公然 决裂 ， 但 从 公 
书 的 大 意 来 看 ， 它 对 其 主题 所 类 示 的 概念 当然 是 和 前 人 所 发 表 的 
见解 完全 不 同 的 。 在 它 从 各 种 假定 的 法 律 学 制度 中 通过 广泛 深入 
观察 而 搜集 起 来 的 大 量 称 类 繁杂 的 例子 中 间 ， 常 常 可 以 看 到 有 一 
种 明显 的 渴望 , 想 把 头 其 粗鲁 .奇遇 或 狼 否 而 使 文明 的 藉 者 为 之 震 
售 的 那些 搬 谷 和 制度 , 冉 子 特别 像 出 的 地 位 。 己 中 不 断 地 提出 的 推 
测 是 ， 洗 律 是 气候 、 当 地 情况 偶然 事件 或 许 其 的 产物 一 一 是 除了 
相当 如 常 发 生 作用 的 原因 以 外 任何 原因 的 产物 ,在 事实 上 ;, 孟 德 斯 
鸠 似乎 把 人 类 的 本 性 看 做 是 完 双 可 塑性 的 ， 它 只 是 在 被 动 地 重复 
着 它 从 外 界 所 接受 的 印象 ， 在 稻 对 地 听命 着 它 从 外 界 所 接受 的 刺 
激 。 而 他 的 制度 所 以 不 能 成 为 一 个 制度 ,无 疑 地 , 钳 讽 就 是 在 这 里 。 
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他 过 低地 估计 了 人 类 本 性 的 稳定 性 。 他 很 少 或 完全 不 重 窗 种 族 的 
午 伟 性质， 即 每 一 代 从 前 他 接受 下 来 再 一 代 代 伟 下 堪 很 少 加 以 改 
变 的 性 质 。 的 确 , 除 非 对 “ 论 法 的 精神 ”中 所 注意 到 的 那些 变更 原 
因 猴 予 应 有 的 承认 ,要 对 社会 现象 、 因 而 也 对 于 法 律 提 供 一 个 完 至 
的 令 明 是 不 可 能 的 ;但 这 些 原因 的 数量 和 其 力量 ,似乎 为 孟 德 斯 坊 
过 高 地 估计 了 。 在 他 所 罗列 的 变 例 中 ,有 许多 已 被 证 明 是 建筑 在 万 
伪 的 报告 或 错误 的 解释 上 ,而 在 剩余 下 来 的 一 些 变 例 中 ， 有 不 少 不 
是 普 明 人 类 本 性 的 变化 和 无常, 相反 地 淹 诈 明了 其 恒久 不 变 , 因 为 饭 
们 都 是 人 类 在 较 十 远 的 时 期 顽固 地 抗拒 了 在 别 种 场合 可 能 会 发 生 
效果 的 各 种 影响 而 遗留 下 来 的 遗物 。 自 相 是 ,在 我 们 智力 和 的、 道德 
的 和 体力 的 组 成 中 ， 痉 大 部 分 都 是 属于 稳定 部 分 ， 它 对 于 变化 具 
有 巨大 的 抵抗 力 ， 因 此 虽然 世界 .上 一 个 部 分 的 人 类 科 会 是 明显 地 
变化 多 端的 ,但 这 些 变 化 井 非 如 此 迅速 ;也 不 是 如 此 广泛 ， 以 致 其 
数量 、 糙 质 及 一 - 般 掉 向 会 达到 不 可 能 确定 的 地 步 。 以 我 们 售 日 有 
限 知 巷 所 可 能 达到 的 ,也 许 只 是 比较 地 接近 的 其 理 , 但 我 们 没有 理 
由 以 为 这 是 非常 逛 远 的 ,或 以 为 (实在 是 同样 的 东西 ) 它 须 要 在 将 
来 作 很 大 的 修正 ,因此 是 完全 无 用 的 和 不 足 为 训 的 。 

前 面 所 谈 的 另外 一 种 理 葵 是 边 沁 的 历史 理 座 。 这 个 理论 在 边 
沁 的 著作 的 有 有 几 个 部 分 中 模糊 地 (并 且 可 以 说 是 胆 小 地 ) 提出 来 ， 
和 他 在 “政府 欠 从 ”中 开 共 端 ， 后 来 由 和 药 翰 * 奥 斯 丁 先生 加 以 完成 
的 有 关 渤 律 概念 的 分 析 完 双 不 同 。 把 一 条 法 律 还 原 为 在 特殊 情 帝 
下 适用 的 一 种 特殊 性 的 命 合 ， 目 的 只 是 为 了 使 我 们 可 以 择 脱 童 庄 
上 的 困难 一 一 这 当然 是 一 种 最 可 怕 的 困难 。 至 于 社会 所 以 把 这 些 
命 合 加 诸 自 己 身 上 ,其 动机 何在 ， 这 些 命 全 相互 之 间 的 联系 如 何 ， 
以 及 它们 对 在 它们 以 前 的 命 今 及 对 它们 所 代替 的 命令 的 依附 性 质 
双 妈 何 这 一 些 于 题 ,仍旧 是 匡 而 未 决 。 边 泥 所 提出 的 答案 是 ,社会 
因 其 对 一 般 权 家 措施 的 见解 有 所 变更 而 变更 着 、 才 上 且 是 不 断 地 变 
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移 着 法 律 。 很 难说 这 个 命题 是 错误 和 的， 但 它 肯 定 是 没有 效果 的 。 
因为 ， 所 请 对 一 个 社会 或 地 宁 说 是 对 社会 的 还 溶 阶 般 是 权宜 的 东 
西 ， 实 际 上 必然 地 就 是 庆 会 在 作 几 变更 时 心目 中 所 想 要 达到 的 目 
的 ,不 论 这 个 目的 是 什么 。 所 计 权 家 和 最 大 幸福 ,实在 就 是 推动 变 
更 的 冲动 ,不 过 名 称 不 同 而 已 ; 当 我 们 把 权宜 作为 是 变更 法 律 或 意 
昂 的 准 旭 时 ,我 们 从 这 个 命题 中 所 能 得 到 的 ,只是 用 一 个 特别 名 调 
来 代替 当 我 们 说 一 次 变更 发 生 了 时 必然 地 要 想到 的 另 一 个 名 阐 而 
已 。 

对 于 更 有 的 各 种 法 律 学 理论 ,存在 着 非常 广 沦 的 不 满 ; 震 且 一 
般 都 认为 这 些 理论 不 能 里 正解 决 它们 标榜 着 要 解决 的 闫 题 ， 因 此 
就 正当 地 产生 了 这 样 的 一 种 怀疑 ， 就 是 说 为 了 要 求 得 一 个 完美 的 


ee 








者 是 巷 至 完 仅 被 忽略 了 。 览 的 ,也 许 除 了 孟 德 斯 态 外 ,在 所 有 这 些 
炖 理 答 中 ,的 确 都 有 一 个 可 以 指 资 的 显著 遗漏 。 在 这 些 纯 理 渝中 ， 
者 忽视 了 在 它们 出 现 的 特定 时 间 以 前 很 效 远 的 时 代 中 ， 法 律 在 实 
际 上 完 费 是 怎样 的 。 这 些 纯 理 葵 的 创造 湛 详 和 地 观察 了 他 们 自已 
时 代 的 各 种 制度 和 文明 以 及 在 某 种 程度 上 能 迎合 他 个 心理 的 其 他 
时 代 的 各 种 制度 和 文明 ， 但 是 汝 他 们 把 其 注意 力 转 向 和 他 们 自已 
的 在 麦 面 上 有 标 大 差别 的 古代 迁 会 状态 时 ， 他 们 便 一 致 地 停止 观 
罕 而 开始 猜想 了 。 因 此 ,他 们 所 犯 的 错 襄 ,正和 一 个 考察 物质 宇 秆 
规律 的 人 ， 把 他 的 考 虎 从 作为 一 个 东 一 休 的 现存 物理 世界 开始 而 
不 从 作为 其 最 简 旭 构 成 要 素 的 各 个 分 子 着 手 时 所 犯 的 错误 ， 很 相 
类 似 。 这 种 在 科学 上 韦 缘 常理 的 方法 ,在 任何 其 他 思想 叙 域 中 不 可 
采用 ， 那 在 法 律 学 中 当然 也是 同样 不 足 取 的 。 似 乎 在 先 就 可 以 看 
到 ,我 们 应 该 从 最 简单 的 诗 会 形式 开始 ,并 且 越 接近 其 原始 条 件 的 
-- 个 状态 越 好 。 换 言 之 ,如 果 我 们 要 采用 这 类 研究 中 所 通常 遵循 的 
道路 ,我 们 就 应该 尽 可 能 地 课 大 到 原始 社会 的 历史 中 。 早 期 社会 所 
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提供 妈 我 们 的 各 种 现象 并 不 是 一 看 就 容易 理解 的 ， 但 要 掌握 仁 这 
些 现象 时 所 遇 到 的 困难 ， 和 在 考究 现代 社会 粗 织 错 粽 复 厅 情况 时 
使 我 们 潮 受 的 困 感 ,是 不 能 相 比 的 。 这 种 困难 的 产生 ,是 由 于 它们 
的 奇怪 和 轨 样 ， 而 不 是 由 于 它们 的 数量 和 复杂 性 。 当 人 们 用 一 种 
现代 的 观点 来 观察 这 些 现象 时 必然 会 引起 不 易 很 快 克服 的 惊奇 ; 
但 当 惊 奇 被 克服 上 时， 它们 就 将 很 少 也 很 简单 的 了 。 不 过 柳 使 它们 
造成 了 很 大 的 困难 ， 我 们 不 酬劳 苦 以 确定 这 些 胚 种 也 不 会 是 浪费 
精力 的 。 因 为 现在 控制 着 我 们 行动 以 及 塑造 着 我 们 行为 的 道德 规 
范 的 每 一 种 形式 ,必然 可 以 从 这 些 胚 种 当中 展示 出 来 。 

我 们 所 能 知道 的 社会 状态 的 生 形 ， 来 自 三 种 记录 一 一 即 观察 
者 对 于 同时 代 比 较 落后 的 各 种 文明 的 记事 ， 某 一 个 特殊 民族 所 保 
存 下 来 的 关于 他 们 的 原始 历史 的 记录 ,以 及 古代 的 法 律 , 第 一 种 许 
据 是 我 们 可 以 预期 的 最 好 的 一 种 。 各 个 社会 证 不 是 同时 着 进 而 是 
按 着 不 同 速度 前 进 的 ,因此 确 有 这 样 一 些 时 期 ,凡是 受到 有 系 芒 的 
观察 习惯 训练 的 人 偶 , 能 实 正 有 机 会 可 以 看 到 人 类 的 幼年 ,着 加 以 
描述 。 塔 西 伦 (Tacltus) 全 尽量 利用 了 这 种 机 会 ;但 是 他 所 著 的 “日 
耳 权 > (Germany) 一 书 , 不 像 大 多 数 著名 的 经 典 著作 一 样 ,没有 能 
引起 别人 去 仿 做 他 的 优秀 榜样 ， 因 此 我 们 现在 所 保有 的 这 一 类 的 
记录 ,数量 非常 之 少女 明 人 对 于 其 野蛮 的 邻 人 往往 有 一 种 傲慢 之 
感 ,这 就 使 他 们 往往 明显 地 不 居于 观察 他 们 ,而 这 种 不 关心 有 时 更 
因为 恶 惧 、 因 为 余数 偏见 .人 区 至 就 因为 这 些 名 恒 - 一 一 即 文明 和 野蛮 
一 一 的 应 用 而 更 加 严重 ， 这 种 交 明 和 野蛮 的 分 野 常 对 大 多 数 人 造 
成 了 不 但 在 程 度 上 而 且 在 种 类 上 都 有 所 差别 的 印象 .甚至 对 于 “日 
耳 曼 ”也 有 些 批评 家 从 怀疑 它 为 了 要 求 对 比 尖 锐 ， 叙 述 生 动 而 辆 
和 性 了 信 实 ， 有 一 些 史料 ,叙述 着 民族 的 幼年 ,保存 在 档案 中 流传 输 
我 们 的 ， 也 被 认为 由 于 种 族 左 傲 或 由 于 新 时 代 的 宗教 情 纤 而 被 下 
曲 了 。 然 而 对 于 大 部 分 的 古代 法 律 却 并 未 发 生 过 这 些 毫 无 根据 的 








70 第 无 章 ”原始 社会 与 占 代 小 


或 合理 的 疑虑 ,这 是 非常 值得 重税 的 事实 。 所 有 流传 下 来 的 许多 十 
伐 法 律 所 以 能 被 保存 下 来 ,只 是 因为 它们 是 十 代 的 ,那些 在 当初 执 
行 它 和 服从 它 的 人 们 ,并 不 标 槛 能 理解 它 ; 在 有 些 情 况 下 ， 佛 们 其 
至 别 笑 它 和 萄 视 它 . 除 了 它 是 由 他 们 税 先 传 下 来 的 以 外 ,他 们 对 它 
砷 不 特别 重视 .因此 ,如 果 我 们 能 集中 注意 力 于 那些 十 代 制度 的 断 
片 , 这 些 断 片 还 不 能 合理 地 被 假定 为 货 烃 受到 过 改动 ,我 们 就 有 可 
能 对 于 诛 来 所 局 迁 会 的 某 种 主要 特征 获得 一 个 明确 的 概念 。 在 这 
个 基础 上 再 向 前 跨 进 一 步 ， 我 们 可 以 把 我 们 已 有 的 知识 适用 于 象 
“ 摩 妈 法典" 那 种 大 体 上 其 自 实 性 还 可 疑 的 一 些 法 律 制度 一 了 这 
个 已 释 获 得 的 关键 ， 我 们 就 可 以 把 那些 鞭 正 是 古代 传 下 来 的 部 分 
从 那些 便 释 受到 过 舌 咎 者 的 偏见 、 兴 趣 或 无 知 的 影响 的 部 分 ， 区 
分 开 来 。 至 少 应 该 承认 ， 如 果 有 足够 的 材料 来 从 事 于 这 样 的 研究 
过 程 , 如 果 反 复 的 比较 是 被 正确 地 执行 着 ， 则 我 们 所 洲 循 的 方法 ， 
必 将 象 在 比较 语 计 学 中 使 能 达到 惊人 结果 的 那些 方 活 一 样 很 少 有 
可 以 反对 的 余地 。 

从 比较 法 律 学 中 所 获得 的 及 据 ， 合 我 们 对 人 类 原 直 状态 现 立 
了 一 种 看 法 , 即 所 天 "和 宗 兴 理论”。 当 然 这 个 理 花 无疑 地 原来 是 以 下 
亚 糊 亚 (Lower Asia) 希 伯 来 (Hebrew) 族长 制 的 到 径 史 为 根据 
的 ;但 是 ， 像 前 面 已 轰 解 释 过 的 ， 正 因为 它 和 “ 碍 经 ” (Scripture) 
有 联系 , 它 就 被 反对 ， 不 被 认为 是 一 个 可 以 接受 的 完 双 的 理论 , 因 
为 下 到 最 近 还 热诚 从 事 于 总 括 各 种 社会 现象 的 多 数 研 究 者 ， 不 是 
一 些 对 希 伯 来 古代 事物 具有 最 茂 强 偏见 的 人 ， 就 是 一 些 想 不 借助 
于 宗教 记录 而 最 坚强 地 希望 自己 建立 一 个 体系 的 人 。 即 使 一 值 到 
现在 ;也 许 还 有 阁 这 样 一 种 倾向 , 低估 这 些 记 事 的 价值 ,; 或 洪 应 该 
说 是 不 顾 把 它们 作为 内 族 (Semitic people) 传 耕 的 粗 成 部 分 ， 
“而 从 其 中 得 出 糙 花 。 但 是 ， 值得 注意 的 是 ,这 一 种 法 律 记录 ,几乎 
完全 来 自 局 于 印度 -欧罗巴 种 族 的 议会 制度 ， 其 中 较 大 部 分 是 多 
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赎 人 、 好 度 人 和 斯 拉夫 人 所 供 妈 的 ; 而 当前 研究 阶段 所 面临 的 轩 
难 是 : 要 知道 完 蔓 到 什么 地 方 为 止 , 究 昔 有 哪 一 些 人 种 ,是 不 许可 
被 肯定 为 他 们 的 社会 原来 是 按照 父 权 的 模型 而 租 成 的 。 从 “ 创 世 
杞 ”开头 的 儿童 中 所 龙 收集 到 的 这 一 类 社会 的 主要 输 廊 ,在 这 里 好 
庸 详 为 描 迹 ,因为 我 们 大 多 数 人 已 硫 从 小 都 非常 熟悉 ,同时 也 因为 
由 于 洛克 和 菲 尔 美 (Filmer) 之 并 辩论 的 竺 果 , 在 英国 文献 中 已 有 
专 习 论述 了 这 个 问题 ,虽然 这 本 咕 并 不 是 很 有 签 的 ,从 历史 洗面 上 
所 能 看 到 的 各 点 是 :一 一 最 年 长 的 允 旨 一 一 最 年 乓 的 个 局 亲 一 一 
是 家 庭 的 绥 对 煽 治 者 。 他 握 有 生 杀 之 权 , 他 对 竺 他 的 子女 .他 的 家 
庭 象 对 待 奴 哎 一 样 , 不 受 任何 限制 ; 芙 的 ,亲子 具有 这 样 过 高 的 次 
格 ， 就 是 获 有 一 天 他 本 身 也 要 成 为 一 个 族长 ， 除 此 以 外 ,父子 关系 
和 主 奴 关系 似乎 很 少 差别 ,子女 的 羊 和 人 牛 就 是 父 的 羊 和 牛 , 父 所 占 
有 的 物件 是 由 他 以 代表 的 身分 而 非 所 有 人 的 身分 占有 的 ， 这 些 占 
有 物 , 在 他 死亡 时 ， 即 在 其 一 等 摆 生 局 中 平均 分 配 ， 长 子 有 时 以 生 
得 权 的 名 义 搂 受 双 倍 的 份额 ， 但 更 普通 的 是 除了 一 种 荣誉 的 优先 
权 以 外 ， 不 再 晤 予 任何 秋 承 利 丛 。 在 邓 烃 的 记事 中 有 一 个 不 十 分 
明显 的 例子 ,似乎 父系 的 帝国 第 一 次 发 生 了 破坏 的 痕迹 。 雅 各 
(Jacob) 和 以 扫 (Esau) 两 个 家 族 分 离 而 组 成 为 两 个 国家 ;但 是 
路 各 子女 的 各 个 家 族 却 仍 但 业 合 在 一 起 ， 而 成 为 一 个 民族 。 这 就 
好 象 是 一 个 国家 或 共和 政治 的 不 成 熟 的 胚 种 ， 同 时 也 好 和 象 是 一 种 
权利 顺序 索 胜 于 家 族 关 柔 所 提出 的 要 求 。 

为 了 法 学 家 的 特殊 目的 ， 简 要 地 说 明 人 类 在 其 历史 黎明 时 期 
所 处 状态 的 各 个 特征 ,我 以 为 只 要 摘 引 荷 马 " 奥 特 赛 "(Odyssey ) 中 
如 下 几 行 诗句 就 够 了 : 

Totety $’ or &yopal BovMm$opor ore DELtcres， 

DeHKiocTedteEL Se ExaoTOS 


maldSwr DY COXawp，o0S AAATNwoy，CNEYovatz。 


页 





72 第 一 人 草 ” 康 始 社 会 与 古代 法 


“他 们 斌 没有 闽 谎 会 ,又 没有 地 美 士 第 ， 但 每 一 个 人 对 妻子 和 儿女 
部 有 第 币 权 ,在 他 们 相互 之 间 ; 则 是 各 不 相关 的 ”这 些 诗 旬 是 适用 
于 “独眼 五 人 ”(Cyclops) 的 ,我 以 为 如 果 裔 “独眼 巨人 ”就 是 荷 马 心 
目 中 一 种 外 国 的 和 不 进步 的 文明 的 典型 ,也 许 不 完 双 是 一 种 幻想 ; 
因为 一 个 原始 共产 体 对 于 在 风向 上 和 它 自己 有 非常 不 同 的 人 ， 往 
往 会 威 到 几乎 是 自然 的 愉 恶 ， 这 种 愉 恶 通常 表现 为 把 他 们 描写 成 
怪物 ,例如 巨人 花 至 是 魔 购 (在 东方 神话 学 中 ， 几 乎 在 所 有 情况 中 
都 是 如 此 ) ,不论 是 不 是 这 样 , 在 这 儿 行 诗句 中 , 正 集 中 了 古代 法 律 
事物 所 能 答 予 我 们 的 各 种 蜡 示 的 总 和 。 人 类 最 初 是 分 散在 完 双 孤 
立 的 集团 中 的 ,这 种 集团 由 于 对 父辈 的 服从 而 糙 合 在 一 起 。 法 律 是 
父 莫 的 语言 ， 但 它 还 没有 达到 我 们 在 本 文 第 一 章 中 所 分 析 的 地 美 
士 第 的 程度 。 当 我 们 向 前 进行 而 达到 这 些 早 期 法 律 概念 成 形 的 社 
会 状态 时 ,我 们 发 现 , 这 些 法 律 概念 仍旧 多 少 带 有 足以 表示 一 个 专 
制 的 父 的 命 合 的 这 个 特点 的 神秘 性 和 自发 性 ,但 在 同一 时 候 , 册 于 
他 们 来 自 一 个 主权 者 ， 这 些 法 律 概念 就 预先 假定 了 一 个 租 织 比较 
广泛 、 由 许多 家 族 集团 租 成 的 联合 体 。 第 二 个 问题 是 ,这 种 联合 体 
的 性 质 是 什么 以 及 它 包 括 的 亲密 程度 究 鹃 是 怎样 的 。 正 是 在 这 一 
点 ,古代 法 律 提 供 葵 我 们 最 大 的 真 献 之 一 ,并 且 壕 补 了 否则 只 可 能 
以 猜 度 来 滤 过 的 一 个 汐 沟 。 它 不 论 在 任何 方面 都 明显 地 表示 着 , 原 
始 时 代 的 许 会 并 不 象 现在 所 设想 的 ， 是 一 个 个 人 的 集合 ， 在 各 实 
上 ,并且 根据 粗 成 它 的 人 们 的 看 法 , 它 是 一 个 许多 家 族 的 集合 体 。 

如 果 说 一 个 古代 社会 的 旬 位 是 “家 族 ”， 而 一 个 现代 社会 的 外 位 是 
“个 人 ”, 央 这 个 对 上 比 , 了 世 许 可 以 更 强 有 力 地 表示 出 来 。 在 古代 法 律 
中 ,这 个 差别 有 着 重大 的 后 果 。 法 律 的 这 样 粗 成 是 为 了 要 适应 一 个 
小 的 独立 团体 的 制度 ,因此 , 它 的 数量 不 多 ,因为 它 可 以 由 家 长 的 意 
断 命 全 来 增补 的 。 它 的 仪式 繁多 ,因为 它 所 着 重 处 理 的 事务 ,类 似 国 
际 则 的 率 务 的 地 方 , 多 于 个 人 辕 交 往 的 迅速 处 理 。 尤 其 重要 的 , 它 
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具有 一 种 特性 ,其 重要 性 在 目前 还 不 能 公 部 麦 现 出 来 。 它 所 持 有 的 
人 生 观 和 发 达 的 法 律 学 中 所 休 现 的 完 对 不同。 团体 永生 不 灭 因 
此 , 原 娩 法 律 把 它 所 关 巡 的 洋 体 即 和 水 法 或 家 族 集团 , 往 为 永 从 的 和 
不 能 消灭 的 。 这 种 见解 同 远古 时 代 道 德 属性 所 玫 现 的 特别 看 法 ,有 
着 密切 联系 。 个 人 道德 的 升降 往往 和 个 人 所 隶属 集团 的 优 馈 点 混 
活 在 一 起 ,或 处 于 比较 次 要 的 地 位 。 如 果 共 产 体 有 了 罪过 ， 它 的 罪 
恶 大 于 其 成 具 所 犯罪 的 总 和 ;这 个 罪 是 一 个 团体 行为 ,其 后 果 所 及 ， 
要 上 比 实际 参与 犯罪 行为 的 人 多 的 多 。 如 果 , 反 过 来 ,个 人 是 显然 有 
罪 的 ， 那 他 的 子女 ` 他 的 亲属 、 他 的 族人 或 他 的 同胞 就 都 要 和 他 一 
起 受 旱 ,有 时 甚至 代 炉 他 受罚 .因此 关于 道德 责任 和 道德 报应 的 观 
念 ,在 很 十 时代， 位 平常 比 各 个 较 进 步 时 代 体 会 得 更 加 明白 ,因为 
旗 然 家 族 集 团 是 永生 不 灭 的 ,其 担当 刑 出 的 责任 是 无 限制 的 ; 旧 原 
始 人 的 头脑 自 不 会 象 后 来 当 个 人 被 入 为 完 双 和 集团 分 离 的 时 期 的 
后 代 大 的 头脑 那样 被 种 种 困难 问题 所 敌 困 了 。 早 期 希腊 关于 一 个 
淖 传 的 诅咒 的 观念 ， 标 识 着 由 古代 的 和 简单 的 对 于 事物 的 看 法 走 
向 后 来 神学 或 形而上学 解释 的 过 滤 的 一 步 。 他 的 后 益 从 原来 罪犯 
所 受到 的 遗物 ,不 是 一 种 受刑 出 的 义务 ,而 是 一 种 犯 新 罪 使 发 生 一 
种 读 受 报复 的 义务 ;这 样 , 家 族 的 责任 就 和 这 种 新 的 思想 状态 ， 即 
把 犯罪 后 果 限 制 于 洋 际 犯罪 者 的 新 思想 状态 ,取得 了 -一致 。 

如 果 我 们 能 根据 前 面谈 到 的 台 释 上 的 例子 提供 葵 我 们 的 眶 示 
而 作出 一 个 一 般 千 论 , 并 假定 : 凡 族 长 死 世 时 ， 一 个 家 族 仍 能 竺 合 
在 一 起 而 不 分 散 ,这 时 候 共 产 体 就 开始 存在 了 ,如 果 是 这 样 ， 则 入 
会 起 源 的 解 协 将 是 很 简单 的 。 在 大 多 数 的 希腊 国家 中 ， 以 及 在 罗 
马 , 乓 期 存在 着 一 系列 上 升 集团 的 遗 达 ,而 “国家 ”最初 就 是 从 这 些 
集团 中 产生 的 。 罗 马 人 的 “家 族 >、“ 大 氏族 "和 “部 落 ? 都 是 它们 的 
类 型 ,根据 它们 被 描述 的 情况 ,使 我 们 不 得 不 把 它们 想象 为 从 同一 
起 点 深 渐 扩大 而 形成 的 一 整套 同心 赂 ， 其 基本 的 集团 是 因 共 司 从 
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属于 最 高 的 筋 性 每 属 亲 而 糙 合 在 一 起 的 “家 族 "”。 诈 多“ 家族? 的 集 

合 形 成 “氏族 ”或 “大 氏族 ”"。 许 多 “氏族 ”的 集合 形成 “部 落 ”。 而 许 
多 部落" 的 集合 则 构成 了 “共和 政治 ”。 根 据 这 些 痕 迹 ,我 们 是 不 是 
可 以 进而 认为 共和 政治 是 因为 来 自 一 个 原始 家 族 和 禄 先 的 共同 血 
炉 而 糙 合 在 一 起 的 六 多 人 的 一 个 集合 体 。 关 于 这 一 点 ,我 们 至 少 可 
以 断定 ,一切 古代 议会 都 自 认为 是 来 自 一 个 原 租 ， 提 且 除 此 以 外 ， 
他 们 虽 释 努力 ， 但 仍 无 法 想 出 他 们 所 以 会 精 合 在 一 个 政治 团体 中 
的 任何 其 他 理由 。 事 实 上 ,政治 思想 的 历史 是 从 这 样 一 个 假设 开始 
的 , 即 血 和 综 是 共产 体 政 治 作用 的 唯一 可 能 的 根据 ;也 没有 任何 一 种 
我 们 强调 地 称 之 为 革命 的 感情 破灭 ， 其 惊人 和 完 公 的 程度 及 得 上 
其 他 原则 一 一 例如 所 放 * 地 方 毗邻 ” 行 
的 基础 时 所 完成 的 变化 的 。 因 此 ,我 们 可 以 肯定 认为 在 早期 共和 政 
台中 ,所 有 公民 都 认为 ; 凡是 他 们 作为 其 成 员 之 一 的 集团 ,都 是 建 
筑 于 共同 血 耕 上 的 。 凡 对 于 “家 族 ” 是 显然 正确 的 ,当时 使 认为 首先 
对 于 “氏族 ” ,而 后 对 于 “部 落 ”, 最 后 对 于 “国家 ”也 都 是 正确 的 。 可 
是 ,我 们 发 现 , 虽 然 有 溢 这 样 一 个 信念 ， 或 者 假如 我 们 可 以 这 样 称 
呼 它 的 话 , 这 个 理论 , 但 每 一 个 共产 体 所 保存 着 的 记录 或 什 社 , 却 
都 明显 地 走 示 这 个 基本 假 讼 是 虚伪 的 ,不 论 我 们 观察 希腊 各 邦 , 或 
罗马 ， 或 提供 尼 布 尔 以 许多 有 价值 例 诈 的 在 笛 腊 麻 希 的 条 顿 贵族 
政治 ， 或 凯 尔 特 部 族 郁 织 ， 或 斯 拉夫 俄罗斯 人 和 波兰 人 的 那些 只 
在 后 来 才 引 人 注意 的 奇怪 的 起 会 粗 缀 ,在 每 个 地 方 , 我 们 都 能 在 他 
人 的 历史 中 发 现 有 把 外 国 出 生 的 人 接 色 或 同化 于 原来 的 同族 人 中 
的 事 。 如 果 单 独 以 罗 甩 而 论 , 我 们 也 可 看 到 ， 这 个 原始 集团 即 “ 家 
族 ” 是 不 断 地 由 于 收养 的 闹 俗 而 挽 闲 进 来 其 他 血 储 的 人 的 ,而 有 关 
把 原来 的 “部 落 ” 之 一 绪 逐 出 境 ， 以 及 一 个 古代 国王 大 量 增 加 各 氏 
族 成 员 的 种 种 故事 ,似乎 是 始 鞭 不 断 地 流传 着 的 ,国家 的 姐 成 被 普 
遍 假 定 为 是 自然 的 ,但 在 实际 上 却 科 大 部 分 是 人 为 的 。 这 种 存在 于 
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信念 或 理论 间 显 著 的 事实 之 间 的 互相 托 触 ， 初 看 起 来 是 非常 令 人 
困惑 的 ;但 它 自 正 说 明 的 , 正 是 “法 律 拟 制 ?在 社会 幼年 时 代 所 发 挥 
的 效能 。 最 早 最 广泛 应 用 的 法 律 拟 制 ， 是 允许 以 人 为 的 方法 来 发 
生 家 庭 关 系 ， 我 以 为 ， 人 类 所 深 受 其 惠 的 ， 奖 没有 比 这 个 更 多 的 
了 。 如 果 过 去 从 来 没有 过 这 种 氢 制 ,任何 一 个 原始 集团 不 论 其 性 质 
如 何 , 决 不 可 能 吸收 男 一 个 集团 , 除了 一 方面 是 稳 对 的 优势 , 男方 = 
面 是 绥 对 的 从 属 之 外 ， 也 决 不 可 能 有 任何 二 个 集团 在 任何 条 件 下 
能 烙 合 起 来 。 训 无 友 间 ， 如 果 我 们 用 现代 的 见解 来 设想 几 个 独立 
共产 体 的 糙 合 ,我 们 可 以 提出 成 百 种 达到 这 个 目的 的 方式 来 ,其 中 
最 简 中 的 方式 就 是 由 包括 在 要 含 做 的 各 集团 中 的 个 人 ， 按 照 地 区 
在 一 起 选举 或 一 起 活动 ;但 是 ,许多 人 如 果 仪 仅 因为 他 们 恰巧 居住 
于 同一 地 域 以 内 就 应 旋 行 使 共同 政治 权利 ， 这 个 观念 对 于 原始 的 
古代 型 会 来 基 , 是 完全 陌生 和 奇怪 的 。 在 那 时 代 , 受 到 欢迎 的 办 法 
是 ， 外 国人 应 著 把 他 们 自己 冒充 为 来 自 他 们 所 要 加 大 的 人 民 的 同 
一 簿 先 ; 我 们 今天 所 不 易 理解 的 ， 正 就 是 这 个 拟 制 的 善意 ,以 及 它 
能 被 做 得 接近 自 实 。 但 是 ,有 一 个 情况 是 必须 加 以 重税 的 , 即 形 成 
不 同 政治 集团 的 人 们 当然 有 定期 会 集 在 一 起 的 加 惯 ， 目 的 在 用 共 
同 的 仁和 以 确 诅 和 神 殖 其 联系 。 被 同化 于 同胞 中 的 黑 乡 人 无 疑 地 
也 会 被 万 许 参 加 这 些 和 祭祀; 我 们 可 以 相信 当 这 些 届 多 人 一 度 这 样 
做 了 以 后 ,位 乎 就 很 容易 或 没有 什么 困难 被 视 为 参加 了 共同 血 炉 。 
因此 ， 从 许 据 得 出 的 鱼 论 ， 所 有 早期 社会 并 不 都 是 由 同一 祖先 的 
后 雍和 粗 成 ,但 所 有 永久 和 团 车 巩固 的 早期 社会 或 者 来 自 同 一 得 先 ， 
或 者 则 自己 假定 为 来 自 同 一 租 先 。 有 无 数 的 原因 可 能 会 把 原始 集 
团 加 以 粉碎 ,但 无 葵 如 何 , 当 它们 的 成 分 重新 精 合 时 ， 都 是 以 一 种 
亲族 联合 的 型 式 或 原则 为 根据 的 ,不 论 在 事实 上 是 怎样 ,所 有 的 思 
想 . 言 翘 和 法 律 都 被 调整 ， 以 适合 了 于 这 个 假定 。 但 是 ,虽然 在 我 看 
来 ,就 那些 世 录 为 我 们 所 熟悉 的 各 个 共产 休 而 论 ; 所 有 这 一 切 似 平 
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者 是 可 以 成 立 的 ， 但 它 个 历史 的 其 余部 分 论证 了 前 面 所 所 出 的 论 
点 , 即 这 个 最 有 力 的 “ 渤 律 拟 制 "3 主要 地 起 着 车 时 的 和 有 限 的 影响 。 
插 抗 外 来 压力 时 一 一 ， 所 有 这 些 国 家 就 立即 徐 止 用 人 为 扩大 g 血 条 
的 方法 来 添补 新 成 员 。 因 此 , 凡 当 有 新 的 人 口 由 于 任何 原因 而 车 集 
在 他 全 四 周 , 但 不 能 提出 和 他 们 起 原 于 共同 租 先 的 主张 时 ,在 这 种 
情况 下 ， 他 们 就 必然 地 成 为 “贵族 ”。 他 们 严格 灯 持 着 一 个 制度 的 
主要 原则 ,根据 这 个 原则 人 个 除了 鞭 正 的 或 人 为 的 血 炉 关系 以 外 ， 
没有 任何 条 件 可 以 使 他 们 获得 政治 权利 ， 因 此 数 导 了 弱者 另 一 个 
原则 ,这 个 原则 已 证 明 是 具有 高 度 的 生命 力 的 。 这 就 是 地 方 毗 邻 原 
则 ,现在 已 被 到 处 承认 为 共产 体 在 政治 职能 上 的 一 种 条 件 。 于 是 一 
套 新 的 政治 观念 立刻 产生 了 ,这 些 既 然 是 我 们 自己 的 观念 ,是 我 们 
同时 代 人 的 观念 ,着 且 在 很 大 程度 上 也 是 我 们 租 先 的 观念 ,因此 也 

喜 模 糊 了 我 们 对 于 那些 被 它们 所 胜 倒 和 文泰 的 担 理 答 的 理解 。 
一 个 古代 迁 会 . 据 我 们 所 能 设想 到 的 ， 虽 然 是 多 种 多 样 的 ,但 
“家 族 ” 是 它 的 典型 ;不 过 这 里 所 请 的 家 族 , 同 现代 人 所 理解 的 家 族 
并 不 完 笃 相同。 为 了 要 得 到 古代 的 概念, 我 们 必须 就 我 们 现代 观念 
作 一 些 重要 的 增加 和 一 些 重要 的 限制 。 我 们 必须 把 家 族 看 作 是 因 
吸收 外 来 人 而 不 断 扩大 的 团体 ， 我 们 并 且 必 须 把 收养 的 拟 制 认为 
是 和 鞭 正 的 血 和 贸 关 和 东 非常 密切 地 近似 的 ， 因 此 不 论 在 法 律 上 或 在 
人 们 的 意见 中 ,对 于 蜂 正 的 血 牧 关 条 和 收养 关 采 之 章 , 都 没有 御 绾 
差别 。 在 另 一 方面 ， 由 于 共同 血 粒 而 在 理 蓝 上 混合 于 一 个 家 族 中 
的 人 们 ,他 们 在 实际 上 精 合 在 一 起 , 力 是 由 于 他 们 共同 服从 其 最 高 
在 世 的 和 荨 亲属 如 父亲 、 往 父 或 徊 祖父 。 一 个 首 谷 具 有 宗法 权 ， 是 
家 族 集团 观念 中 的 一 个 必要 的 要 素 ， 正 和 家 族 集团 是 由 他 所 产生 
的 事实 (或 假定 事实 ) 同 样 的 必要 ; 因此 ,我 们 必须 了 解 ,不 葵 任 何 
人 ,有 虽然 由 于 血缘 关系 里 正 包括 在 同族 之 内 ,但 如 果 他 们 在 事实 上 
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运 册 了 其 蔡 治 省 的 文王 ， 则 早 在 法 律 创始 时 期 ,他 们 就 要 投 刀 为 是 
不 属于 这 个 家 族 了 ,我 们 在 原始 法 律 学 的 发 下 时 修 所 遇 到 的 , 正 是 
这 种 猎 渤 的 集合 体 ， 一 一 近代 家 族 就 是 这 样 在 一 方面 加 以 缩小 在 
努 一 方面 加 以 扩大 而 租 成 的 ,家 族 也 许 比 “国家 ”、 比 部落”、 比 * 氏 
族 "更 加 二 老 一 些 , 但 它 在 “氏族 ” 和“ 部落” 被 长 久 遗 访 ， 在 血 狠 同 
国家 的 租 成 已 长 从 失 反 了 联系 以 后 ,还 在 私 渤 上 留 有 戌 还 。 它 在 法 
律 学 的 各 大 部 门 中 都 有 烙印 可 以 发现 ; 娃 且 我 以 为 , 它 可 以 被 误 为 
是 这 些 部 四 中 闽 多 最 重要 和 最 持久 特征 的 里 正 济源 。 最 古 活 律 的 
各 种 特性 从 开始 时 弥合 我 们 得 到 这 和 样 一 个 笑 论 ， 即 在 权利 和 义务 
制度 上.-， 它 对 于 家 族 集团 所 持 的 见解 正和 我 们 今日 流行 在 至 欧洲 
的 对 于 个 人 所 持 的 见解 完 人 至 相同 。 即 使 在 再 在 ,我 仙 还 可 以 观察 到 
这 样 的 注 会 ， 它 们 的 法 律 和 惯例 除非 被 假定 为 还 没有 脱离 这 种 原 
覆 状 态 就 息 难 加 以 说 明 ; 但 是 在 环境 比较 滁 运 的 共产 体 中 ,法 律 学 
的 精 构 已 开始 逐 溺 丙 解 了 ,如 果 我 们 和 仔 半 地 观察 这 种 无 解 现象 ,我 
个 束 能 看 到 这 种 无 解 主要 是 发 生 在 受到 家 族 的 原始 概念 影响 最 深 
的 那些 部 分 的 制皮 中 。 一 个 最 重要 的 例证 中 ,就 是 在 罗 睹 法 中 , 变 
化 发 生得 非常 迟 黎 ;从 一 个 时 代 到 咏 一 个 时 代 , 我 们 可 以 观察 到 变 
化 所 笨 循 的 路 多 和 和 方向, 霸 且 芒 至 可 以 对 变化 所 欧 向 的 最 后 业 打 ， 
略 训 手迹 。 荐 且 在 进行 这 个 最 后 的 研究 时 ,我 个 不 会 受到 那个 把 现 
代 和 古代 世界 分 隔 开 来 的 想象 隐 碍 的 阴 拉 。 因 为 绝 过 提炼 的 罗马 
法 同 原始 野蛮 的 惯例 混合 后 ， 形 成 了 以 封建 制度 这 个 谭 的 的 名 学 
为 我 们 所 知 的 误 合 物 ， 其 车 果 之 一 是 复活 了 在 罗马 世界 早已 订 潜 
不 用 的 古代 活 律 学 的 六 多 特色 ， 因 此 那 似 乎 已 经 终止 了 的 分 解 过 
程 又 再 度 开 始 , 并 且 在 某 种 程 此 上 值 到 更 在 仍 人 入 在 条 各 进行 中 。 
最 古 社 会 的 家 族 粗 炽 鲁 在 少数 法 律 制 谋 学 .上 留 有 朋 白 而 广大 
的 称 庄 ， 显 示 出 * 父 ?或 其 他 得 先 对 于 四 亲属 的 人 身 和 财产 有 和 终生 
的 权力 ,这 种 权力 ， 我 们 为 了 方便 起 匈 ， 用 它 后 来 在 罗马 的 名 称 ， 
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称 它 做 “家 父 权 ”(Patria Potestas)。 在 人 类 序 始 联合 的 所 有 特色 
中 ,没有 比 这 种 权力 更 多 邮 被 大 量 的 证 据 所 证 明 ; 但 也 没 比 这 种 权 
力 更 为 普 源 地 、 更 为 迅速 地 从 进步 共产 体 的 惯例 中 消失 掉 。 在 安 
托 宁 时 代 和 写作 的 该 雅士 ， 训 为 这 个 制度 是 罗马 人 特有 的 制度 ， 蕊 
然 ， 如 果 他 看 一 看 菜 因 河 或 多 瑞 河 对 举 那 些 鲁 引起 他 同时 代 人 好 
奇 心 的 野蛮 部 落 ,他 可 能 会 看 到 许多 最 粗 陋 形 式 的 宗法 权 的 例子 。 
在 远东 有 一 个 和 罗马 人 来 自 同 一 人 种 的 支 系 也 正在 按照 其 最 专 
站 的 组 节 重 复 施行 “家 父 权 >?。 但 在 公认 为 包括 于 罗马 帝国 内 的 各 
民族 中 ， 除 了 只 在 亚 租 亚 加 拉 塔 (Asiatic Galate) 之 外 ， 该 雅士 
不 可 能 找到 有 类 仅 罗 马 “ 家 父 权 ”的 一 种 制度 。 据 我 看 来 ， 通 先 
的 二 接 权威 在 大 多 数 进步 起 会 中 所 以 会 很 快 就 少 于 其 在 最 时 状态 
中 所 有 的 程度 ,是 有 多 种 理 甸 的。 未 开化 人 们 对 其 父 绝 对 六 从 ,无 
疑 地 是 一 个 主要 事实 ， 这 个 事实 不 是 轻易 地 能 解释 清楚 的 ， 如 果 
只 说 因为 这 样 对 他 们 有 利 ; 但 是 ， 在 同时 ， 如 果子 服从 父 是 出 于 
自然 的 ， 那 末 子 希望 父 具 有 卓越 的 体力 或 卓越 的 智慧 也 是 同样 出 
于 自然 的 。 人 因此, 当 社会 处 在 体力 和 智力 都 具有 特殊 价值 的 时 候 ， 
就 会 发 生 一 种 影响 ， 倾 向 于 使 “家 父 权 ?限于 确实 具有 才 于 的 和 强 ， 
有 力 的 人 。 当 我 倍 初 看 到 有 和 粗 织 的 希腊 社会 时 ， 好 像 出 类 把 荡 的 
短 整 会 使 体力 虽 已 衰微 的 人 仍 能 保持 其 家 父 权 ; 但 在 “ 奥 特 赛 ” 中 
优 烈 锡 士 '(Ulysses) 和 莱 安 底 斯 (Laertes) 的 关系 似乎 表示 当 其 
子 象 有 非常 的 勇 武 和 智 右 时 ， 其 年 已 玲 老 的 父 是 可 以 从 家 族 首 镇 
的 地 位 上 被 文 免 的 。 在 成 熟 的 希 脐 潜 律 学 中 ， 其 规定 比 茶 马 广 学 
中 所 虐 示 的 实践 ,更 前 进 了 几 步 ;虽然 仍 有 许多 严格 的 家 族 义 务 被 
保留 着 ， 但 父亲 的 直接 权威 象 在 欧 测 的 法 典 中 一 样 被 限制 于 未 成 
年 的 子女 ,或 是 ， 换 昔 之 ， 被 限制 于 这 些 子女 假定 他 人 的 智力 和 体 
力 还 不 充足 的 一 定时 期 内 。 但 是 ， 这 个 具有 改革 古旧 局 例 以 适应 
共和 政治 急需 这 程 显 落 倾向 的 罗马 法 , 它 一 方面 保持 了 原始 制度 ， 
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另 一 方面 却 保 持 了 我 认为 它 全 从 属 的 自然 限制 。 在 每 一 种 生命 有 
关 的 场合 ， 如 当 集 体 的 共产 体 为 了 议和 或 为 了 战 每 而 必须 利用 其 
智力 和 体力 时 ,家 子 (Filius familias) 或 “在 父 权 下 之 子 ”(Son 
under Power) 就 可 以 获得 和 父 同 样 的 自由 。 罗 马 法 学 中 有 这 样 
一 个 格言 ,家 父 权 > 着 不 触及 “公法 ” (Jus Publicum)。 父 和 子 在 
城中 一 同 选举 ,在 战场 上 并 悄 作 战 ;里 的 , 当 子 成 为 将 军 时 ,可 能 会 
指挥 其 父 , 成 为 高 航 官 殉 时 ,要 审 逢 其 父 的 浪 物 委 件 和 逢 神 其 父 的 
失职 行为 .但 在 “私法 ”所 创造 的 一 切 关 条 中 , 子 就 必须 生活 在 一 个 
家 庭 专制 之 下 ,这 种 家 庭 专制 直到 最 后 还 保持 着 严酷 性 , 它 基 且 延 
炉 了 许多 世 杞 ,这 就 成 为 法 律 史 中 最 奇怪 的 问题 之 一 。 

罗马 的 “家 父 权 ” 必 然 地 是 我 们 原始 父 权 的 典型 ， 但 作为 一 个 
交 上 明生 活 的 制度 ;不论 我 们 从 共 对 人 的 影响 或 对 物 的 效果 而 论 , 都 
是 同样 难以 理解 的 。 和 遗憾 的 是 ,在 它 的 历史 上 存在 着 的 一 个 鸿沟 ， 
现在 已 无 法 更 完全 地 卉 满 了 。 就 人 而 言 ,根据 我 们 所 获得 的 材料 ， 
父 对 其 子 有 生死 之 权 (Jus vitse necisque)， 更 弓 待 论 的 ,具有 无 限 
制 的 肉体 惩 轴 权 ;他 可 以 任意 变更 他 们 的 个 人 身分 ;他 可 以 为 子 娶 
妻 ,他 可 以 将 女 靖 嫁 ; 他 可 以 合子 女 离 婚 ; 他 可 以 用 收养 的 方法 把 
子女 移 转 到 其 他 家 族 中 去 ; 他 并 上 且 可 以 出 夹 他 个 。 后 来 在 送 政 时 
期 ;我们 还 可 以 发 现 所 有 这 些 权利 的 遗迹 ,但 已 经 和 给 小 在 极 狭 小 的 
范围 内 。 家 内 惩 英 的 无 限制 的 权利 已 变 成 为 把 家 庭 犯 罪 移 归 民事 
高 航 宜 更 审 刊 的 权利 ; 主 宁 婚姻 的 特权 已 下 降 为 一 种 有 条 件 的 否 
定 权 ;出 卖 的 自由 已 在 实际 上 被 订正 ,至 于 收养 在 查 斯 于 尼 安 的 改 
良 制度 中 几乎 双 部 失去 了 它 在 古代 的 重要 性 ， 如 果 没 有 子女 的 同 
意 , 移 转 输 养父 母 就 不 能 生效 。 总 之 ,我 们 已 十 分 接近 最 后 芒 行 于 
现代 世界 的 各 种 观念 的 边 铬 ,但 是 在 这 些 相 申 很 远 的 时 代 之 间 , 存 
在 着 一 个 上 上 昧 的 期 间 , 据 我 们 猜想 ,家 父 权 ”所 以 能 这 样 长 时 期 地 
持续 着 ， 其 原因 就 在 它 比 焉 面 上 带 为 可 以 容忍 一 些 。 儿 子 积极 完 
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成 其 对 国家 所 负 各 种 义务 中 最 重要 的 义务 ， 维 使 不 取消 他 父亲 的 
权威 ， 一 定 也 会 创 弱 这 种 权威 。 我 们 不 难 想象 ， 如 果 对 于 一 个 占 
有 高 级 民事 官吏 职位 的 成 年 人 行使 父 权 专制 ， 则 必然 地 会 引起 极 
大 的 计 谤 。 不 过 在 较 早 期 的 历史 中 ， 这 种 在 实际 上 解放 的 事例 ， 
如 和 罗马 共和 时 代 因 不 断 发 生 战 事 而 得 成 的 事例 相 比 ， 是 要 少 得 
多 。 早 期 战争 中 一 年 有 四 分 之 三 时 间 己 转 于 战场 上 的 军事 护 民 管 
和 士兵 ,以 及 在 后 一 时 期 统治 一 省 的 地 方 总 督 和 占 馈 它 的 军团 兵 ， 
他 个 实在 不 应 该 有 任何 实际 理由 使 他 们 自 认 为 是 一 个 专制 主人 的 
奴隶 ; 而 在 当时 ， 所 有 这 些 逃 洲 “ 家 父 权 ”的 道路 有 不 断 增 加 的 借 
向 。 胜 利 引导 到 征服 ， 征 服 引 导 到 占 僻 ; 用 殖民 来 占 价 的 方式 改 
变 了 用 常备 军 来 占 伟 各 省 的 制度 ,每 次 向 前 进展 一 步 , 就 更 召 蜡 更 
多 的 罗 已 公民 出 国 ， 就 要 对 正在 不 断 减 少 的 拉丁 民族 的 血液 进行 
一 次 新 的 汲 引 。 我 以 为 ,我 们 得 推定 ,到 帝国 建立 ,世界 平 铺 开始 的 
时 候 , 主 张 松 弛 “家 父 权 ”的 强 有 力 的 情 娇 ,已 成 为 确切 不 移 的 了 。 
最 早 加 于 这 十 代 制 度 的 大 打击 来 自 较 早期 的 几 个 姐 搬 ， 而 图 拉 惧 
(rajan) 和 和 汉 德 林 所 作 的 几 次 单独 干涉 ,似乎 又 为 后 来 一 条 列 归 
确 的 立法 准备 了 条 件 , 我 们 虽 无 法 断定 这 些 立法 的 时 间 , 但 我 们 知 
道 ， 这 些 立 法 在 一 方面 限制 了 家 父 权 ， 田 一 方面 增加 了 其 自动 放 
泰 的 种 种 便利 。 在 比较 时 的 时 期 ， 如 果子 轰 过 三 次 出 卖 ， 藤 可 以 
油 灭 “家 父 权 ”， 我 认为 ， 这 个 方式 证 明 在 很 旱 时 候 就 威 觉 到 没有 
延长 这 种 权力 的 必要 。 这 一 条 规定 宣布 子 在 被 父 出 卖 三 次 以 后 应 
该 获得 自由 ， 其 原意 似乎 是 为 了 要 惩 胃 这 种 巷 至 为 道德 观念 还 处 
了 于 臣 蒙 时 期 的 原始 罗马 人 所 反对 的 实 路。 但 是 其 至 在 “十 二 铜 卖 
法 ?公布 以 前 ， 由 于 洗 学 专家 的 智 机 ， 如 果 家 父 灰 意 中 正 家 女权 的 
时 候 , 就 可 以 利用 这 个 方式 来 把 它 取消 。 

无 疑 地 ， 我 们 是 不 能 从 历史 的 表面 来 发 现 这 租 多 促使 减轻 父 
对 子 人 身 权 力 的 严酷 性 的 原因 的 。 我 们 无 泛 断 定 完 吃 公 共 启 论 对 
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于 -一 种 法 律 所 有 赂 予 的 权威 能 使 它 肉 痪 到 如 何 程度 ， 或 者 父子 之 情 
完 费 能 使 它 被 忍耐 到 如 何 程度 。 但 是 ， 昌 然 对 于 人 身 的 权力 在 后 
来 可 能 变 成 了 有 名 无 实 ， 不 过 到 现在 还 厂 存 的 罗 所 法律 学 的 全 部 
要 旨 隔 示 送 , 父 对 子 财产 所 有 的 权利 , 则 是 始 获 毫 无 犹 知 地 被 行使 
到 法 律 所 准 疼 的 限度 的 。 这 些 对 财产 的 权利 在 最 初出 现时 ， 其 活 
动 范围 较 广 是 无 足 惊 遇 的 。 古 代 罗 马 法 禁 正 < 在 父 权 下 之 子 - 
(Children under Power) 和 人 双 分 开 而 持 有 财产 ， 或 者 (我 们 宁可 
说 ) 息 对 不 考虑 子 有 主张 一 种 各 别 所 有 权 的 可 能 。 父 有 权 取 得 其 
子 的 全 部 取得 物 , 荐 享有 其 契约 的 利 丛 而 不 邦 涉 到 任何 赔偿 责任 。 
我 们 从 最 古 罗马 形 会 的 构成 中 所 能 得 到 的 就 是 这 些 ， 因 为 除非 我 
们 假定 原始 家 族 集 团 的 成 员 应 识 把 他 们 各 式 各 样 的 劳动 所 得 都 放 
在 其 共有 的 财产 中 ， 而 在 同时 他 们 双 不 能 把 在 事前 没有 烃 过 考虑 
的 个 人 仿 务 来 哲 东 它 ， 则 我 们 就 很 难 就 原始 家 族 集团 作 出 一 个 要 
念 。“ 家 父 权 ”的 壬 正 难 解 之 处 实在 并 不 在 这 一 方面 ， 而 是 在 于 父 
的 这 些 财 产 特权 被 铀 村 得 如 此 之 得 ， 以 及 在 于 在 汶 些 特权 被 大 大 
地 和 粮 小 之 前 笃 部 文明 世界 类 被 引入 这 些 特权 范围 之 内 的 情况 。 对 
于 这 种 情况 ,没有 就 作 过 任何 改革 ， 音 到 帝国 的 初期 ,现役 军人 的 
取得 物 可 以 不 受 “ 家 父 权 ”的 影响 ， 这 无 疑 地 是 被 用 作为 对 推翻 自 
由 共和 政治 的 重 队 的 酬劳 的 一 部 分 。 码 过 三 个 世 和 可 以 后 ,这 同样 的 
免除 扩大 而 适用 于 国家 女 祖 的 劳动 所 得 。 这 二 种 变化 在 应 用 时 是 
显然 有 限制 的 , 若 且 它们 在 技术 上 是 采用 这 样 的 形式 ,以 求 尽量 避 
锡 于 预 “ 家 父 权 ”的 原则 。 罗 马 渤 在 过 去 是 一 向 承 观 某 种 有 限 的 和 
依附 的 所 有 权 和 的 ， 奴 隶 及 “在 父 权 下 之 子 " 的 赏 金 和 积 莱 并 不 被 强 
迫 包 括 在 家 庭 脸 有 目 之 内 ， 这 种 特许 财产 的 特别 名 称 为 “特有 产 ?” 
(Peculium)， 适 用 于 新 从 “家 父 权 ” 中 解放 出 来 的 取得 物 ， 属 于 
军人 方面 的 则 称 为 “ 军 役 特有 产 ”(Castrense Peculium)， 尾 于 文 
党 方面 的 旧称 为 “ 淮 军 向 特有 产 ” (Quasi-castrense Peculium )。 
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以 后 对 家 父 权 还 有 其 他 的 变更 ， 在 外 玫 上 对 于 古代 原则 已 不 复 像 
过 法 那样 的 铭 重 了 ,在 采用 “ 淮 军 役 特有 产 * 以 后 不 久 , 君 士 坦 本 大 
帝 取 沉 了 父 对 子 从 其 母 承 炎 财产 上 所 有 的 炮 对 权 ， 把 它 娘 小 为 一 
种 用 丛 权 (usufruct) 或 狗 身 收 签 。 在 西风 电 帝 国 还 有 少数 比较 不 
很 重要 的 变化 ,但 最 大 的 变化 发 生 在 东 罗 马 帝 国 , 是 当 查 斯 十 尼 安 
的 时 代 , 他 所 制定 的 法 律 ; 规 定 除 非 子 的 取得 物 是 来 自 其 父 自 己 财 
产 ， 父 对 这 些 取得 物 的 权力 不 得 超出 在 他 生存 期 内 享有 出 产物 的 
范 圈 。 罗 马 的 “家 父 权 > 虽 已 作 了 这 样 极度 的 寅 放 , 但 是 罗马 的 制度 
仍旧 远 比 现代 世界 中 任何 类 似 制度 为 广泛 和 严格。 法 律 学 最 早 的 
现代 作者 认为 ,只 有 上 比较 琵 暴 和 上 比较 吕 野 的 罗马 帝国 征服 者 ,特别 
是 斯 拉夫 族 的 各 国 ， 才 有 类 似 “ 渤 学 莹 纂 ”和 “法 典 ” 中 所 县 述 的 一 
种 “家 父 权 ”。 所 有 的 日 耳 曼 移民 似乎 都 承 训 一 个 家 族 田 体 属于 用 
特 (mund) 或 族长 权 之 下 ;但 族长 的 权力 显然 只 是 一 种 腐败 的 “家 
父 权 ” 的 遗 藤 , 同 罗马 人 的 父 所 享有 的 权力 远 不 能 相 上 比拟 。 法 兰 克 
人 特别 被 提 到 没有 受到 这 种 罗 上 马 制度 的 影响 ， 因 此 老 一 化 的 法 国 
法 学 家 甚至 在 非常 忙于 用 罗 肪 法 规定 来 卉 补 野 剖 狼 惯 的 孔隙 时 ， 
还 不 得 不 用 这 明白 的 格言 在 法 兰 西 父 权 不 能 代 赫 (Puyssance de 
pare en France ma lieu) 来 保 获 自己 ,使 不 受到 “家 父 权 ” 的 侵 估 。 
罗马 人 国 执 地 保持 着 他 们 这 个 最 古 状 态 的 遗迹 ， 其 本 身 是 值得 注 
意 的 ， 但 更 值得 注意 的 是 “家 父 权 ?在 它 一 弃 稻 迹 以 后 又 复 在 至 部 
女 明 世界 广泛 流行 这 一 事实 。 当 “ 军 后 特有 产 ” 还 只 是 父 对 子 财 产 
权力 的 唯一 例外 时 ， 以 及 当 父 对 于 子 人 身 所 有 的 权力 还 是 栋 为 广 
泛 的 时 候 ， 罗 马公 民权 以 及 随 着 全 民权 而 产生 的 “家 父 权 ” 正 被 广 
布 到 帝国 的 每 一 个 角落 。 每 一 个 非洲 人 或 西班牙 人 、 每 一 个 高 卢 
人 \ 不 列 题 人 或 犹太 人 因 内 与. 买 受 或 崔 承 而 获得 这 种 从 民权 的 光 
荣 时 ， 把 它 自己 放 在 罗马 < 人 法 "之 下 ， 双 虽然 我 们 的 权威 学 者 瞄 
示 ， 在 取得 公民 权 前 所 生 的 子女 不 能 诞 背 他 们 的 意志 而 把 他 们 帮 
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在 “ 父 权 ”之 下 ， 但 在 这 以 后 所 生 的 子女 以 及 所 有 在 他 们 以 后 的 蜡 
亲 砚 都 应 该 处 于 一 个 罗 坊 家 子 的 饥 常 地 位 上 。 对 于 后 期 罗马 社会 
的 构成 ,本 不 在 本 文 研究 范 转 之 内 ,但 我 不 妨 在 这 里 说 明 ， 有 人 座 
为 安 托 宁 那 "* 卡 刺 卡 控 (Antoninus Caracalla,) 规定 把 罗 昌 公民 权 
赋予 其 至 部 臣民 的 措施 并 不 重要 ， 这 种 意见 是 人 钢 乏 根据 的 。 不 论 
我 们 对 这 件 事 作 如 何 解 释 ， 但 它 必然 无 疑 地 大 大 扩大 了 “家 父 权 ” 
的 范围 ,并且 据 我 看 来 , 它 使 家 族 关 条 更 加 紧密 ， 而 这 正 是 我 们 必 
须 比 以 前 更 加 注意 的 ， 可 以 用 来 说 明正 在 政变 着 世界 的 像 大 道德 
革命 的 一 种 媒介 ， 

在 离开 我 们 主题 的 这 一 个 部 分 以 前 ， 应 该 注意 到 “家 父 ? 对 于 
“在 父 权 下 之 子 的 不 法 行为 (或 侵权 行为 ) 应 负责 任 。 他 对 其 奴隶 
的 不 法 行为 也 同样 的 应 该 负责 ;但 在 这 两 种 情形 下 ,他 原 有 这 样 一 
种 特别 的 权利 ,就 是 把 犯罪 者 的 本 人 交 出 以 赔偿 损害 .“ 家 父 ? 这 样 
因为 子 的 禾 故 而 负担 责任 ， 再 加 上 父 和 “在 父 权 下 之 子 ” 相 互 之 更 
不 能 提起 控诉 ， 有 些 法 学 家 襄 为 这 种 情况 最 好 用 “家 父 ” 与 “家 子 ” 
间 存 在 着 一 种 “人 格 狗 一 ”的 假设 来 加 以 说 明 。 在 “ 炉 承 ”的 一 章 
中 ,我 将 说 明 在 什么 意义 上 和 在 什么 限度 内 ,这 种 “ 祈 一 ”可 以 被 认 
为 是 一 种 现实 。 在 眼前 我 只 须 褒 明 :“ 家 父 ? 的 这 些 责任 以 及 此 后 
要 讨论 到 的 其 他 一 些 法 逢 现象 ,所 我 看 来 ,都 是 作为 原始 族长 所 有 
权利 的 一 种 对 称 的 某 种 义务 ,我 的 看 法 是 ,如 果 他 有 契 对 的 处 分 其 
司 部 族 之 人 的 人 身 和 财产 的 权利 ， 划 和 和 这 种 代表 性 的 所 有 权 相 适 
妇 ， 他 也 有 从 共同 基金 中 供养 同族 办 所 有 成 员 的 责任 。 困 难 是 在 
于 , 当 我 们 在 想象 “家 父 ” 的 这 种 责任 的 性 质 时 ,我 们 必须 从 我 们 习 
惯 的 联想 中 充分 地 解 胖 出 来 。 它 不 是 一 种 法 律 义 务 ， 因 为 法 律 还 
没有 渗透 到 “家 族 ” 的 境界 之 内 。 贾 称 它 为 道德 的 也 请 还 贡 之 过 
早 , 因 为 道德 观念 属于 较 后 阶段 的 智力 发 展 ; 在 月 前 ,我 们 不 妨 称 
之 为 “道德 义务 ”但 是 这 所 证 “道德 义务 ”, 应 该 被 理解 为 一 种 自 党 
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地 服从 的 ， 首 且 是 依靠 本 能 和 镶 惯 而 不 是 依靠 女 明 规定 裁 制 所 强 
行 的 义务 。 

“家 父 权 ”就 其 正常 状态 而 论 ,天 不 是 ;并且 据 我 看 来 ， 也 不 可 
能 是 一 种 在 大 体 上 永久 的 制度 、 因 此 ， 如 果 我 们 单 从 它 本 身 来 考 
吃 , 它 以 前 具 在 普 漏 性 的 证 据 , 是 不 洗 全 的 ; 但 是 如 果 研 究 一 下 十 
代 法 律 中 在 根本 上 依附 着 它 、 但 却 不 是 从 它 所 有 方面 或 为 每 一 个 
人 所 能 看 到 的 一 条 米 索 所 联系 着 的 其 他 部 耻 ， 则 可 以 获得 的 证 据 
将 更 多 。 我 们 就 以 亲属 关 杀 为 全 ,或 老 换 言 之 ,以 古代 潜 律 学 中 亲 
属相 互 间 据 而 衡量 远近 亲 朴 的 等 级 为 例 。 这 里 ， 最 方便 的 方法 双 
是 应 用 罗 虑 的 用 高 ， 即 “和 守 亲 ”和 “血亲 ” 关 示 。 血 业 关 条 就 是 现代 
观念 所 熟悉 的 亲属 关 条 构 念 ; 这 是 因 一 对 已 婚 的 人 所 出 生 的 共同 
后 背 而 产生 的 亲属 关 条 ,不 论 其 后 背 来 自 男性 或 女性 方面 。 宗 亲 亲 
属 关 采 和 这 完 双 不 同 ; 它 不 包括 有 许多 我 们 在 今天 裔 为 当然 是 我 
们 亲属 的 人 ， 而 同时 却 包 括 了 更 多 我 们 决 不 会 计算 在 我 们 亲属 中 
的 人 。 其 实 ， 这 是 根据 了 最 古 时 代 的 看 法 而 存在 于 家 族 成 员 间 的 
一 种 关 秒 。 这 个 关系 的 范 园 ， 和 现代 亲属 关系 的 范围 是 远 不 相 一 
致 的 。 

因此 ,“ 血 亲 ” 指 的 是 一 切 人 ,从 血 烷 上 能 追 渤 到 一 个 单一 的 田 
性 和 女性 簿 先 的 ;或 者 ,如 果 我 们 用 罗马 法 中 这 个 字 的 严格 的 专门 
意义 ,他 们 是 一 切 从 血 综 上 能 追溯 到 一 对 合法 结婚 夫妇 的 人 。“ 备 
亲属 ”因此 是 一 个 相对 的 名 称 , 它 所 表示 血缘 关系 的 程度 要 以 被 选 
定 作 为 计算 的 起 点 的 特殊 婚姻 而 决定 。 如 果 我 们 从 父 和 上 终 的 婚姻 
开始 “血亲 属 ” 只 表示 兄弟 和 姊妹 的 梁 属 关系 ;如 果 我 们 从 生父 和 
得 母 的 婚姻 开始 ， 则 伯 叔 姑母 以 及 其 后 裔 也 都 要 包括 在 * 血 亲属” 
的 观念 内 ， 根 据 这 间 一 步 骆 只 要 我 们 在 守 详 普 上 选 定 更 高 更 高 的 赵 
点 , 那 就 可 稻 炉 得 到 更 大 量 的 “血亲 ”。 这 一 些 都 是 为 一 个 现代 人 所 
容易 理解 的 , 俱 能 是 “ 宗 末 ”了 呢 ? 首先 , 凡 专 从 男性 追溯 其 末 属 关 秒 
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的 都 是 “< 血亲”。 为 了 要 组 成 一 张 < 血亲” 世 秒表 ,当然 只 须 理 依 头 取 
每 一 个 直系 租 先 ， 着 把 其 所 有 男女 两 性 的 阜 局 亲 都 包括 在 一 张 玫 
式 内 ; 如 时 ,在 追溯 这 样 一 张 家 系 玫 或 家 有 条 树 的 各 个 支 县 时, 我们 
每 到 达 一 个 女性 的 名 学 时 立即 停 正 ， 不 再 在 敲 特 丈 的 支 版 或 枝 节 
上 竹 入 向 前 进行 ， 把 女性 的 插 属 亲 完 全 除外 后 所 有 挡 留 下 来 的 人 
就 都 是 “ 宗 亲 ?” ,而 他 们 相互 的 关 和 采 便 是 *“ 案 亲 ? 尖 系 。 我 之 所 以 要 在 
那 实 际 上 把 他 们 从 “血亲 ”分 开 来 的 过 程 上 稍 谈 儿 旬 ， 因 为 这 说 明 
了 一 个 落 名 的 法 律 格 言 “ 一 个 妇女 是 家 族 的 区 点 ” (Mulier est 
finis familie)。 在 一 个 女性 名 字 出 现 的 地 方 封 阴 了 家 条 中 有 关 支 
版 或 枝条 。 女 性 的 后 裔 是 不 包括 在 家 族 关 条 的 原始 观念 中 的 。 
如 果 我 们 所 研究 的 古 法 律 制 度 是 一 个 允许 收养 的 制度 ， 则 在 
“ 宗 亲 ” 之 中 还 必须 加 进 由 于 人 为 的 扩大 范畴 而 增加 到 “家 族 ”中 来 
的 人 口 , 包 括 男性 或 女性 。 但 是 这 类 人 的 时 亲属 如 果 能 江 趾 上 汪 所 
谍 的 各 种 条 件 , 则 他 们 将 只 是 “ 宗 亲 ”。 
然则 ,和 完 昔 涯 着 什么 理由 ,决定 这 种 专断 的 包括 和 除外 ?为 什 
一 个 “亲属 关 采 ”的 构 合 一 方面 是 这 样 地 有 弹性 ， 可 以 包括 因 收 
养 而 带 入 家 族 中 来 的 陌生 人 ,但 二 一 方面 又 是 这 样 地 狭 险 , 把 一 个 
女性 成 员 的 后 窗 排 除 在 家 族 之 外 ? 更 解决 这 个 问题 ， 我 们 又 必须 
加 到 “家 父 权 ”。“ 宗 亲属 ”的 基础 并 不 是 “父母 ”的 婚姻 ,而 是 
“ 父 ? 的 权威 。 在 同 -“ 父 权 ? 之 下 的 一 切 人 ,或 是 合 轰 在 它 下面 的 一 
切 人 ;或 是 可 能 会 在 它们 下面 的 一 切 人 ;如果 他 们 的 直系 簿 先 寿 命 
很 是 是 以 车 成 他 个 人 的 王国 ， 所 有 这 一 切 人 就 都 是 因 “ 宗 亲属 ”而 
和 结合 在 一 起 的 。 实 际 上 ,在 原始 的 见解 中 ， 所 乡 “ 末 属 关 系 ” 正 是 以 
“家 父 权 "为 其 范围 的 “家 父 权 ?> 开 娩 时 ,亲属 关 有 条 "也 开始 ;因此 ， 
收养 关系 也 包括 在 灯 属 关 条 之 中 。 家 父 权 " 和 次 了 时 ,“ 亲 属 关 条 ”也 
禾 了 ; 因此 ， 一 个 被 父 所 解放 了 的 子 就 到 失 了 “ 宗 亲属 ”的 一 切 权 
利 ,这 就 是 为 什么 女性 后 疹 不 在 古 亲属 关 条 范围 之 内 的 理由 。 如 果 
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-一 个 妇女 来 婚 而 死亡 ,好 不 能 有 合法 的 护 亲 属 。 在 她 苦 婚 后 ， 好 所 
生 的 子女 属于 她 夫 而 不 属于 她 父 的 “家 父 权 ”范围 ,这 样 , 她 的 子女 
就 不 属于 姓 自 己 的 家 族 。 很 显然 ,如 果 有 人 自称 是 母亲 的 亲属 ， 则 
原始 的 社会 粗 积 可 能 要 为 之 惊 性 失措 。 因 为 这 样 一 个 人 就 可 能 要 
属于 两 个 不 同 的 “家 父 权 ”， 但 是 各 别 的 “家 父 权 ” 含 有 各 别 的 管辖 
权 之 意 ， 划 这 个 同时 属于 两 个 管 回 权 的 人 就 必 将 生活 于 两 种 不 同 
法 律 管理 之 下 。 委 然 “ 家 族 ” 是 帝国 内 的 一 个 帝国 ;是 共和 政治 夫 的 
一 个 共产 体 , 受 到 它 自 已 的 以 父 为 其 泉源 的 制度 的 统治 , 则 把 亲属 
关 和 柔 限 于 “ 宗 亲 ”, 正 是 避 驶 在 家 庭 中 的 法 庭 上 发 生 尘 律 六 突 的 一 
种 ,必要 保证 。 
“ 父 权 ”本 身 因 父 的 死 而 消灭 ,但 “ 宗 琳 属 ”" 则 好 像 是 一 个 楼 型; 
在 “ 父 权 ” 滑 灭 后 还 留 着 痕 杰 。 这 就 是 研究 法 律 学 史 的 人 对 “ 宗 3 
局 ”感到 有 兴趣 的 所 在 。 只 有 在 比较 少数 的 古代 法 律 的 种 念 碑 中 
可 以 看 到 * 父 权 ”但 是 意味 着 父 权 存在 的 ^ 宗 末 ” 关 系 , 则 几乎 到 处 
部 可 以 发 更 。 属 于 印度 -欧罗巴 得 先 的 各 个 共产 体 的 芋 著 法 律 , 在 
其 最 古 铺 构 中 ,条 少 不 显示 出 明明 可 以 归 因 于 “ 宗 亲 属 ” 的 特 糙 的 。 
风 和 :在 合 有 严 刘 家 族 依附 这 个 原 茹 沈 念 的 印度 法 中 , 业 必 关系 是 
全“ 宗 亲 ”的 , 据 我 所 知 , 在 印度 的 家 详 中 ， 所 有 妇女 的 名字 一 般 
是 完 至 略 而 不 载 的 。 寺 于 末 局 关 采 的 这 种 同类 见解， 在 六 到 中 
胞 帝国 的 各 民族 的 潜 律 中 都 普 忆 存 在 ， 其 好 象 是 它 个 原始 惯例 
的 一 部 分 ;我 们 并 且 不 妨 猜 想 , 如 果 不 是 后 期 罗马 法 对 现代 思想 所 
加 的 五 大 影响 ， 它 在 现代 欧洲 法 律 学 中 可 能 要 比 现在 更 永久 地 被 
保存 着 。 裁 币 官 " 很 早 就 把 "血亲 属 "作为 天 然 形 式 的 亲属 关 条 ， 
并 不 辞 艰苦 地 起 把 旧 的 桥 念 从 他 鸽 的 制度 中 清除 出 去 。 他 全 的 观 
念 传 栓 了 我 们 ， 但 “和 宗 亲 属 ?的 痕 还 在 许多 现代 的 糕 承 法 规定 中 仿 
划 可 以 看 到 。 把 女性 及 其 子女 排斥 在 政府 职务 之 外 ,一 般 以 为 系 由 
于 扩 利 族 法 兰 克 人 (Salian 上 ranks) 的 惯例 ,但 这 当然 是 来 自 “ 宗 
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亲 ” 关 和 柔 , 起 源 于 十 日 耳 紧 对 于 自主 财产 的 匠 承 规定 。 在 英国 法 律 
中 ,只 有 到 最 近 才 被 麻 计 的 那 种 特别 规定 , 即 禁 止 件 血 殉 兄 弟 相 互 
释 承 土地 的 规定 ， 也 可 以 在 “ 守 亲 ”中 找到 解 稳 。 在 庄 曙 底 (Nor- 
mandy) 的 恤 惯 中 ,这 个 规定 只 适用 于 同 母 娘 父 (uterine) 兄弟 ， 
也 即 是 同 母 而 不 是 同 父 的 兄弟 ;这 种 限制 ,是 严格 地 从 “ 宗 亲属 ” 制 
度 中 演 释 出 来 的 ;因为 在 这 个 制度 下 , 辣 坪 办 父兄 弟 在 相互 之 间 根 
本 不 是 亲属 。 当 它 被 带 到 英格兰 时 ,英国 法 管 不 了 解 原则 的 来 源 ， 
把 它 解释 为 只 是 一 般 地 禁止 个 血 煽 的 炎 承 ， 并 把 它 推 用 到 同 血 义 
(consanguineous) 兄弟 , 即 同 父 黑 母 的 各 个 儿子 。 在 一 切 谱 伪 法 
律 哲学 的 女 籍 由 ， 当 以 企图 对 中 血 闵 的 被 排斥 进行 解释 并 起 明 它 
是 正当 的 布 拉 克 斯 顿 的 施 辩 文章 ,最 为 突出 。 

我 以 为 ， 直 此 可 以 看 出 这 个 由 “家 父 权 ?车 合 起 来 的 “家 族 ? 是 
双 部 “人 法 ”从 其 中 孕育 而 产生 出 来 的 卵 集 。 在 “< 人 法 ”的 各 章 中 ， 
最 重要 的 是 有 关 妇 女 身分 的 一 章 。 刚 才 说 过 ,，“ 原 始 法 律 学 ” 虽 不 
允许 一 个 妇女 把 任何 “ 宗 亲 属 ” 的 权利 传 答 其 后 褒 ， 但 却 把 它 本 人 
包括 在 “ 宗 亲 ”范围 之 内 。 其 实 ,一 个 女性 同 她 所 出 生 的 家 族 之 间 的 
关系 ,应 该 比 把 她 和 男性 亲属 糙 合 在 一 起 的 关系 更 来 得 严格 .密切 
和 永和 外 。 我 们 鲁 儿 次 说 过 ,早期 法 律 只 着 上 腿 于 “家 族 ”; 这 也 就 是 说 ， 
它 只 着 眼 于 行使 “家 父 权 ”的 人 ; 因此 ， 它 在 父 死 之 时 解放 其 子 或 
孙 所 依据 的 唯一 原则 ， 是 在 考虑 这 个 子 或 孙 有 没有 使 其 本 身 成 为 
一 个 新 宗族 的 首 舍 和 一 套 新 “ 父 权 ”的 根子 的 能 力 。 一 个 妇女 当然 
不 具有 这 种 能 力 ,因此 也 就 不 能 有 获得 法 律 所 虐 与 的 自由 的 权利 。 
所 以 古 法 律 学 用 一 种 特殊 的 诡计 把 她 炊 生 留 在 “家 族 ” 的 范围 中 。 
这 就 是 最 古 罗 属 法 中 所 谓 “妇女 闲 身 监护 ”(Perpetual Tutelage of 
Women) 和 制度 ,在 这 个 制度 下 面 , 一 个 “女性 ” 虽 因 其 父 的 死亡 而 
从 父 权 中 解 膜 出 来 ,但 仍 应 葡 纺 炊 身 从 属于 最 近 的 男性 亲属 ;并 以 
他 作为 其 “监护 人 ”。“ 禾 身 竹 护 制 ” (Perpetual Guardianship) 
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显然 是 不 折 不 操 的 "家 父 权 ”的 一 种 人 为 的 延长 ， 虽 然 当 时 在 其 他 
方面 “家 父 权 ”已 释 被 完 至 取消 了 。 在 印度 ,这 个 制度 完整 无 缺 地 
保存 下 来 ， 并 执行 得 非常 严格 ， 以 致 一 个 印度 的 母亲 常常 受 送 自 
己 儿 子 的 监护 。 巷 至 看 欧洲 所 有 斯 二 的 那 闪 亚 各 国有 关 妇 女 的 法 
律 一 直到 最 近 还 保留 着 这 种 制度 。 西 罗马 帝国 的 偿 大 者 在 土著 惯 
例 中 都 普 源 具 有 这 种 制度 。 他 们 在 “监护 制 ? 这 个 主题 上 所 有 的 各 
式 各 样 观念 ， 实 在 是 他 们 介绍 到 西方 世界 的 各 种 观念 中 最 退化 的 
一 种。 但 在 成 熟 的 罗 局 法律 学 中 ， 这 种 制度 已 完全 消失 。 如 果 我 
们 所 能 疹 考 的 只 是 查 斯 丁 尼 安 所 篇 纂 的 法 律 ， 则 我 们 将 几乎 完 人 至 
不 知道 有 这 样 一 个 制度 ; 但 是 该 雅士 手稿 的 发 现 访 我 们 看 到 了 这 
个 制度 ， 正 当 它 陷于 完 人 双开 失 信用 和 源 于 涌 灭 的 这 样 一 个 最 有 趣 
的 时 代 。 这 个 休 大 的 法学 专家 斥责 了 一 般 用 求 蔡 这 个 制度 辩解 的 
所 请 女性 智力 低劣 的 说 法 ， 在 他 的 著作 中 ， 井 且 有 相当 大 的 一 部 
分 用 来 说 明 罗 马 法 学 家 所 提出 以 便 * 妇 女 们 ”能 小 以 打 震 这 古代 规 
定 的 许多 方法 ， 其 中 有 些 是 非常 聪明 的 。 这 些 法 学 专家 在 “自然 
法 ”理论 的 指导 下 ,在 这 个 时 期 明显 地 以 两 性 熙 等 作为 其 衡平 法 典 
的 一 个 原则 。 我 们 可 以 看 到 他 所 攻击 的 各 种 限制 是 对 于 财产 处 分 
上 的 限制 ,因为 在 那个 时 候 , 妇 女 处 分 财产 仍 必须 正式 取得 其 监护 
人 的 同意 。 至 于 对 她 人 身 的 支配 权 则 显然 早已 广 训 了 。 

“古代 潜 ? 把 妇女 从 属于 她 血 桩 至 素 ， 而 现代 法 律 学 中 的 一 个 
主要 现象 则 是 把 好 从 属于 丈夫 。 这 种 变化 的 历史 是 值得 注意 的 。 
这 种 历史 的 开始 , 远 在 罗 忆 的 各 年 史 中 。 在 古代 ,按照 罗马 的 候 例 
而 精 精 婚姻 的 方式 有 三 种 ,一 种 是 用 崇 数 仪式 ,另外 两 种 是 拨 照 世 
俗 仪式 进行 。 崇 至 寻 姻 趾 共 食 婚 (Confarreation); 高 级 形式 的 民 
事 婚姻 称 为 买卖 婚 《Coemption) ; 低 航 形 式 秋 为 时 歼 风 Usus) ， 
通过 这 些 婚姻 ， 夫 对 于 妻 的 人 身 和 财产 取得 了 多 种 权利 ， 总 的 部 
来 ， 是 超过 现代 法 律 学 任何 制度 所 赋 与 他 的 。 然 则 ,他 完 融 是 观 什 





第 去 草原 始 入 会 与 古代 法 89 


么 能 力 取得 这 些 权利 的 呢 ? 他 本 是 以 大 而 是 以 父 的 能 力 。 道 过 “ 共 
食 婚 ”、“ 买 沁 婚 ”和 和 “上 叶 效 婚 ”， 妇女 处 在 庆 的 监护 下 (in manum 
Viri)， 也 就 旦 襄 , 在 法 律 上 ,她 成 了 她 丈 天 的 女 宛 。 她 外 Q 包 括 在 天 
的 “家 父 权 ”中 。 她 承担 着 在 “家 父 权 ” 让 在 时 所 产生 的 以 及 在 家 父 
权 ” 消 灭 后 所 遗 下 的 一 切 义 务 。 她 所 有 的 全 部 财产 移 对 地 属于 夫 所 
有 ,在 他 死亡 后 ， 她 便 受 监护 人 的 保护 监护 人 是 由 其 夫 用 址 嘱 指 
定 的 。 但 是 ; 洲 三 釉 古 代 的 婚姻 形式 逐渐 庄 窒 不 用 ,在 罗 扔 最 光 粮 
灿烂 的 时 期 ， 它 合 儿 平 完 人 到 为 另外 的 一 种 婚 了 乱 所 代替 一 一 显然 是 
旧式 的 ,但 到 这 时 为 下 一 疝 是 被 认为 不 体面 的 一 一 ;这 是 低 航 形式 
民 图 婚姻 的 一 种 变形 。 我 好 唐 详 家 膏 明 这 在 更 在 成 为 普通 流行 的 
制度 的 专门 烙 构 ,只 须 议 明 : 在 法 律 .上 妇女 只是 作为 家 族 的 一 种 芹 
时 寄托 物 而 已 。 家 族 所 有 的 各 种 权利 仍旧 介 无 损失 ,妇女 黎 米 在 姓 
父 所 指定 的 监护 人 的 保护 之 下 ， 而 监护 人 的 支配 权 在 许多 实质 辣 
题 上 项 了 且 超过 其 夫 的 低 航 权力 。 其 糙 孙 ,罗马 女性 不 花 是 已 婚 的 或 
未 婚 的 ,在 人 身上 和 财产 上 都 有 巨大 的 独立 地 位 ,因为 象 我 已 经 腊 
示 过 的 ,后 期 法 律 的 趋势 把 监护 人 的 权力 逐渐 舌 沽 到 老 ,而 流行 的 
婚姻 形式 也 并 没有 把 补充 的 优越 权 答 予 其 夫 。 但 基督 教 似 乎 从 开 
始 时 就 有 要 猪 小 这 种 显 落 自 由 的 倾向 。 具 有 这 个 新 信仰 的 专家 们 
最 初 由 于 对 腐败 的 政 数 世界 种 种 放 江 行为 的 正当 嫌 恶 的 引导 ， 但 
后 求 旭 为 禁 丛 主义 的 一 种 热情 所 催促 ， 对 于 这 事实 上 为 西方 世界 
所 仅 上 见 的 最 松弛 的 一 种 婚姻 关 采 ,不 表 欢 迎 。 最 后 期 的 罗马 选 律 由 
于 它 合 受到 基督 皇帝 宪 全 的 接触 ， 带 有 反对 这 些 堡 大安 托 宁 法 学 
专家 们 自由 学 理 的 某 种 疲 洒 。 当 时 谎 行 的 宗 玫 情 纤 可 以 说 明 , 炎 过 
蛮族 征服 的 锯 烽 锥 精 过 并 由 罗马 法 律 学 同 宁 渤 惯 例 刘 合 而 形成 的 
近代 法 律 学 ,为 什么 会 在 其 继 形 中 过 分 地 吸收 一 些 不 完全 的 廊 明 
社会 中 有 关 妇 女 地 位 的 规定 ,在 近代 史 开 始 的 混乱 上 时代, 日 耳 毛 和 
斯 拉夫 移民 的 法 律 对 于 地 方 臣民 象 是 一 个 隔 层 那样 重合 在 多 虑 法 
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学 之 上 ， 这 些 优胜 民族 的 妇女 到 处 都 是 处 在 各 式 各 样 的 古代 监护 
制 之 下 ,丈夫 要 从 他 本 族 以 外 任何 家 族 娶 妻 , 为 了 从 他 们 那里 取得 
保 佐 权 , 避 必须 以 一 种 聘 金 付 输 她 的 亲属 作为 代价 。 当 我 们 炎 炉 向 
前 进展 看 到 中 世 积 时 ,法 典 已 通过 两 种 制度 的 合 供 而 形成 ,其 有 关 
妇女 的 其 律 也 就 带 有 双重 渊源 的 烙印 。 对 于 未 婚 女性 ,罗马 法 律 学 
的 原则 占 了 优势 ， 一 般 ( 虽 然 对 这 规定 在 有 些 地 方 是 有 例外 的 ) 都 5 
已 不 受 家 族 的 东 缚 ; 但 已 婚 妇 女 的 地 位 旭 是 根据 蛮族 的 古代 原则 
规定 的 ， 夫 能 以 夫 的 身分 把 过 去 一 度 属 于 妻 的 男性 亲属 所 有 的 各 
种 权力 取 为 已 有 ,所 不 同 的 是 他 已 不 再 是 购买 他 的 特权 了 。 因 此 ， 
到 这 时 候 ， 西 欧 和 南欧 的 近代 法 律 开始 因 这 样 一 个 主要 特征 而 著 
名 ,就 是 一 方面 未 婚 妇女 和 骞 妇 上 比较 有 了 自由 ， 另 一 方面 它 双 使 妻 
子 万 到 沉重 无 力 。 由 于 婚姻 而 使 女性 处 于 从 属地 位 ,要 释 过 很 长 时 
期 考 明显 地 消灭 ,欧洲 这 种 野 变 主义 的 复活 ,其 主要 和 有 力 的 浴 剂 
始 禾 是 来 自 查 斯 十 尼 安 法 典 化 的 法 律 学 ; 因为 凡是 研究 它 的 地 方 
都 必然 地 会 唤起 那 热 情 , 查 斯 了 尼 安 渤 典 化 的 法 律 学 隐秘 地 、 但 是 
最 有 效 地 损坏 着 它 在 到 面 上 仅仅 是 要 加 以 解释 的 各 种 狠 惯 、 但 是 
有 关 已 婚 妇 女 的 一 章法 律 ， 绝 大 部 分 不 是 根据 了 “ 罗 忆 法 ?而 是 根 
据 了 “寺院 法 ”的 见解 来 解释 的 ，“ 寺 院 法 ”对 于 因 婚 妖 而 创 衣 关于 
所 持 的 见解 同 世 俗 法 律 学 的 精神 两 者 之 章 有 着 宽 关 的 距离 ， 共 程 
度 较 其 他 任何 方面 都 来 得 明显 。 这 多 少 是 难以 洲 允 的 ,因为 凡是 保 
留 着 一 些 基 督 数 制度 这 种 彩色 的 社会 ， 很 少 可 能 会 使 已 婚 妇女 恢 
复 中 期 罗马 法 所 赋 与 她 人 的 个 人 自由 ， 但 是 已 婚 女性 在 财产 上 汽 
有 权力 和 其 在 人 格 上 的 没有 地 位 是 建筑 在 完 公 不 同 的 基础 上 的 ， 
而 寺院 法 的 丢 义 者 所 以 深 深 阻碍 了 文明 ， 就 是 因为 他 们 把 前 者 保 
存 下 来 ， 并 加 以 项 轩 。 有 许多 迹象 说 明 在 世俗 原则 禾 会 原则 之 
间 ， 是 重 绝 发 生 过 半 争 的 ,但 寺院 法 几乎 处 处 都 得 到 胜利 .在 有 些 
法 国 省 分 中 ， 等 科 低 于 贵族 的 已 婚 妇 女 取 得 了 罗 上 天 法 律 学 所 准 诗 
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的 处 分 财产 的 全 部 权力 ,这 种 地 方法 律 后 来 有 大 部 分 就 为 “ 拿 破 傅 
法 典 ” 所 采 和 灿 ; 但 是 茵 格 关 法律 的 情况 卖 明 ,切实 顺从 罗 上 马 法 学 走 
家 的 学 理 并 不 一 定 能 使 妻 的 地 位 有 所 提高 。 不 过 对 于 已 婚 妇 女 最 
严厉 的 制度 ,或 则 是 那些 严格 给 重 “ 寺 院 法 ”的 制度 ,或 则 是 由 于 同 
欧洲 文明 接 鲁 较 退 从 未 把 他 人 的 古 制 加 以 去除 的 制度 。 斯 干 的 那 
准 亚 法 律 直到 后 来 对 于 所 有 女性 还 是 比较 苛刻 的 ， 仍 旧 因 为 对 走 
的 严峻 而 著名 。 英 国 普通 法 所 规定 的 财产 上 的 光 能 力 ， 其 严厉 程 
度 也 并 不 稍 动 ， 而 英国 普通 法 中 契 大 部 分 的 基本 原则 ， 都 是 来 自 
“寺院 法 学 者 ”的 法 律 学 的 。 普 通 法 中 规定 已 婚 妇 女 法 律 地 位 的 那 
一 部 分 ， 撤 可 以 使 一 英国 人 对 作为 本 章 主 题 的 像 大 制度 有 一 个 明 
白 的 松 念 。 我 们 只 要 则 想 一 下 纯粹 奖 国 普通 法 所 赋 与 丈夫 的 各 种 
特权 ,并 同 想 一 下 ,在 普通 法 还 没有 普 衡 在 法 或 制定 法 修正 的 部 分 
中 ,在 权利 ,义务 和 救济 等 各 方面 严格 地 坚持 妻 在 法 律 上 必须 洛 公 
从 属 的 见解 ,我们 将 对 古代 “家 父 权 ”的 运用 和 性 质 , 获 得 一 个 鲜明 
的 印象 .最 早 的 罗 忆 法 和 最 蜀 的 罗 忆 法 之 间 , 就 在 “ 亿 权 下 之 子 ” 这 
个 主题 上 所 存在 着 的 距离 ， 同 普通 法 和 衡平 法 院 法 律 学 就 其 分 别 
对 超 所 作 规定 上 存在 的 距离 ,可 以 神 为 完 驴 相等 。 

如 果 我 们 看 不 到 监护 在 两 种 形式 上 的 芙 下 来 源 ， 而 就 这 些 论 
是 采用 了 赦 通 用 证 , 则 我 们 必然 会 以 为 ;妇女 的 保 佐 > 果然 是 古代 
法 律 制度 把 停止 权利 的 拟 制 推进 到 一 个 过 分 极端 的 例子 ， 而 古代 
法 律 制度 为 “ 男 粹 孤儿 监护 ”(Guardianship of Male Orphans) 所 
股 的 规定 则 是 恰恰 方向 相反 的 一 种 鲁 观 的 例证 。 所 有 这 类 制度 都 
规定 在 枢 早 的 时 期 就 终止 男性 的 保 佐 。 和 根据 可 以 作为 其 典型 的 
古代 罗马 法 的 规定 , 因 “ 父 ?或 “ 租 父 ?死亡 而 免除 “家 父 权 ”的 家 子 ， 
应 仍 处 在 监护 之 下 ， 一 般 划 到 他 十 五 岁 的 时 候 为 上 下; 但 一 到 这 个 
计 候 ,他 就 能 立刻 完全 说 有 人 格 和 财产 独立 之 权 。 因 此 ,未 成 年 的 
期 间 , 是 不 合理 地 短促 , 正 像 妇女 无 权力 的 持续 期 间 是 范 误 地 长 久 
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一 样 。 但 是 ,事实 于 ,在 造成 这 两 种 监护 原 米 形式 的 情况 中 , 既 没 有 
过 分 ， 也 没有 不 足 的 成 分 .在 这 两 者 之 中 ,不 询 是 哪 一 种 都 粹 窗 没 
有 洪 虚 对 公 或 对 夭 的 便利 。 田 性 白 品 的 监护 原 只 是 为 了 庇护 他 们 
到 解 事 的 年 龄 , 正 像 妇 女 的 保 佐 ,目的 是 在 保护 女性 使 不 受 其 本 身 
来 器 所 造成 的 秆 处 。 父 的 死亡 所 以 能 使 子 有 免除 家 族 束 迁 , 其 理由 是 
为 了 子 已 有 能 力 成 为 一 个 新 的 家 族 首 质 和 一 个 新 "家 父 权 "的 始 创 
者 ;这 类 能 力 是 妇女 所 没有 的 , 所 以 她 就 永远 不 能 被 解放 。 因 此 男 
性 牟 吕 监护 ”是 一 种 手段 ,用 以 保持 从 属于 “ 父 ” 家 族 的 假象 ， 到 假 
定 儿 音 能 自 成 为 父 的 时 候 为 正 。 这 就 是 把 家 父 权 ”延长 到 体力 删 
刚玉 到 壮年 时 为 堵 , 因 为 严格 的 理论 要 求 它 应 该 作 内 这样 的 规定 ， 
雷 到 青春 期 多 了 为 止 .但 是 , 它 谢 然 灶 不 要 求 把 受 监 护 的 医 儿 一 信 
监护 到 智力 成 熟 或 适宜 于 处 理事 务 的 年 龄 ， 那 就 不 能 达到 一 - 般 便 
利 的 目的 ;而 这 一 悄 似 乎 是 多 扎 人 在 共和 社会 进步 的 很 早 阶 段 就 已 
灼 发 觉 的 了 。 罗 局 立法 中 最 早 的 各 念 碑 之 一 是 需 多 利 亚 或 柏 雷 多 
利 弄 法 (Lex Laetoria or Plaetoria) , 它 就 把 所 有 成 年 的 和 有 完 公 
权利 的 自由 男性 放 在 一 种 新 型 监护 人 称 为 保 佐 人 (Curatores) 的 
划 时 管束 之 下 ，、 取 得 保全 人 的 认可 是 一 切 行为 或 括 和 烙 有 效 的 必要 
条件 .青年 人 年 龄 达到 三 十 六 岁 , 是 这 个 制定 兴 所 规定 的 监督 的 限 
期 ; 罗 上 岩 法 中 所 用 的 “成 年 ”或 “未 成 年 ”这 些 名 词 , 是 专 对 二 十 五 岁 
的 年 龄 而 言 的 ,在 现代 法 律 学 中 ,未 成 年 或 受 监护 已 破 儿 乎 一 至 地 
被 用 为 专 四 保护 在 体力 上 和 智力 .上 未 成 熟 的 少年 人 人。 在 达到 解 事 
年 龄 时 ， 未 成 年 或 受 鉴 护 便 自 然 粒 目 了 。 但 罗 肝 人 对 于 体力 幼 习 
的 保护 和 对 于 智力 功 稚 的 保护 ， 分 成 在 理论 上 和 在 形式 上 完 公 不 
同 的 两 种 制度 。 有 关 这 两 种 制度 的 观念 ， 在 近代 的 对 监护 的 观念 
中 已 合 而 为 一 。 

“人 潜 " 中 还 有 另外 一 章 , 现 在 有 加 以 引渡 的 必要 。 在 成 熟 的 法 
律 学 的 各 种 制度 中 用 以 规定 奴隶 主 和 奴隶 关系 的 法 律 规定 ， 兰 没 
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有 很 明显 的 近 象 可 以 表明 这 种 原始 状态 是 二 代入 会 所 共有 的 。 但 
是 这 种 例外 在 有 理由 的 。 站 “ 奴 录 制度 ”中 似乎 始 炊 有 一 些 使 人 类 
为 之 才 惊 或 困惑 的 东西 ,不 葵 入 类 是 如 何 的 不 贸 殿 于 同 忆 ,, 不论 
类 道德 天 性 的 考 状 是 进步 得 如 何 微 少 。 十 代 共 产 体 几 乎 是 下 意识 
地 都 更 休 挫 到 良心 雍 责 ,其 糙 果 往往 会 采用 一 些 想象 的 原则 为 奴 
媒 制 度 作 辩护 ,或 至 少 是 作 理 性 上 的 辩护 的 可 能 根据 ,在 他 们 历史 
的 初期 ,希腊 人 解释 这 个 制度 的 根据 是 因为 某 种 民族 智力 低劣 ,从 
而 天 然 地 适合 于 这 种 奴役 状态 。 罗 局 人 用 了 同样 独特 的 精神 ,认为 
它 是 战胜 者 和 战败 者 之 问 一 种 假定 的 合意 ， 前 者 要 求 敌 人 永久 为 
其 服役 ;而 后 者 以 获得 他 在 法 律 上 已 烃 丧 失 的 生命 来 作为 交换 .这 
此 理论 不 但 不 充分 ， 并 且 也 显然 同 它 所 想 说 明 的 实际 情况 不 符 。 
但 这 些 理 答 在 某 些 方面 还 有 着 五 大 的 影响 。 它 们 使 “奴隶 主 2 心安 
理 得 。 它 们 永久 保存 了 并 且 也 许 加 课 了 “奴隶 ”的 低下 地 位 。 它 们 
自然 有 助 于 隐蔽 奴隶 同 家 族 制 度 其 他 方面 原来 所 有 的 关系 。 这 种 
关系 员 不 明显 ,但 在 原始 法 律 的 许多 部 分 中 ,特别 是 在 典型 的 制度 
一 一 如 十 罗 局 的 制度 中 ,还 是 不 轰 意 地 被 考 现 出 来 的 。 

在 美国 ， 身 花 了 很 多 力量 从 事 于 研究 早期 社会 中 “奴隶 ”是 否 
被 认为 “家 族 ” 中 一 个 成 贞 的 间 题 。 有 这 样 一 种 看 法 ， 衣 为 答案 必 
然 是 正面 的 。 从 古代 法 和 许多 原始 历史 所 提供 的 证 电 中 ,很 明显 ， 
“奴隶 ”在 菜 种 条 件 下 ,是 可 以 成 为 “奴隶 主 * 的 “ 炉 承 人 ”或 “概括 科 
承 人 ”(Universal Successor) 的 ,这 样 重要 的 权力 , 像 我 将 在 “ 薰 承 ” 
这 一 章 中 加 以 说 明 的 ， 意 味 着 “家 族 ” 的 管理 和 代理 在 某 种 特殊 情 
况 下 是 可 能 遗传 输 妈 俩 的 。 但 在 美国 的 葵 点 中 似乎 有 兰 这 样 的 一 
个 假定 , 即 如 果 我 们 承 现 “奴隶 制 ? 依 缀 是 一 个 原始 的 家族" 制度 ， 
这 个 确认 实在 就 是 意味 着 承认 现在 “ 黑 妈 制度 ”在 道德 上 是 有 可 以 
辩护 的 根据 的 。 然 则 所 请 “奴隶 ”原来 就 包括 在 “家 族 ” 之 内， 究 营 
是 什么 意思 呢 ? 这 并 不 是 说 奴隶 的 地 位 不 可 能 是 激动 人 们 行动 的 
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最 计 部 动机 的 产物 。“ 妈 中 制 ” 的 基础 无 疑 是 出 于 这 种 简单 的 顾 
有 ,融和 是 利用 他 人 的 体力 以 为 图 谋 自 己 舒 适 或 实 乐 的 一 种 手段 ,而 
这 是 象 人 类 天 性 一 样 地 古老 的 。 当 我 们 说 “奴隶 ”在 古 时 候 就 包括 
在 家族” 之 内 ， 我 们 并 不 是 企图 说 明 那 些 把 他 上 带 到 “家 族 ” 里 并 把 
他 留 齐 那里 的 人 们 的 动机 ;我 们 仅仅 是 在 腊 示 ,把 他 同 妈 隶 主 过 烙 
起 来 的 狗 东 ， 和 把 集团 中 每 一 个 成 上 员 同 族长 苦 合 在 一 起 的 狗 东 ,是 ， 
属于 问 样 的 一 般 性 质 的 。 我 们 在 前 面 已 提 到 过 ，、 存 人 类 原始 观念 
中 ,除了 家 族 关系 之 外 ,不 可 能 理解 在 各 个 个 人 相互 之 间 可 以 有 任 
何 关 条 ,事实 上 ， 上 述 的 后 果 喜 是 来 自 这 个 一 般 的 确 车 。 “家 族 " 首 
先 包 括 因 血缘 关系 而 属于 它 的 人 们 ， 其 次 包括 因 了 收养 而 接纳 的 人 
们 ; 但 是 还 有 一 种 第 三 类 的 人 ， 他 人 只 是 因为 共同 从 属于 族长 而 
贿 加 家族” 的 ， 这 些 人 就 是 “奴隶 ”"。 族 长 所 出 生 的 和 收养 的 臣民 
被 放 在 “奴隶 ”之 上 ,因为 按照 事物 正常 的 发 展 ， 他 们 述 旱 一 定 会 
从 移 东 中 被 解放 出 来 ,行使 他 自己 的 权力 ;至 于 “奴隶 ”， 他 并 不 因 
为 地 位 低微 而 被 放 在 家 族 范 团 之 外 ，、 世 不 因为 他 地 位 低微 而 使 他 
降低 到 无 生命 的 财产 那样 的 地 位 :我 以 为 ,这 是 可 以 从 遗留 下 来 的 
许多 迹象 中 明显 地 旋 明 的 ， 象 在 没有 其 他 办 渤 时 古代 奴隶 可 以 有 
粮 承 的 能 力 ;就 是 诈 明 之 一 。 但 如 果 忌 自 推测 ,以 为 在 社会 的 感 蒙 
时 期 ;因为 在 % 父 ”的 王国 中 重 炙 为 他 保留 过 一 定 的 地 位 ，、 所 以 “ 奴 
素 的 命运 就 可 以 大 大 改善 ,这 当然 是 极端 不 妥当 的 。 上 比较 可 能 的 
情况 是 ,家 子 在 实际 上 已 灰 被 同化 为 “奴隶 ” ,而 不 是 “奴隶 ?分 享 着 
较 晚 的 时 代 父 对 其 子 所 吉 示 的 那 种 澳 情 。 但 是 对 于 那些 比较 进步 
的 和 成 歼 的 法 典 , 我 们 可 以 有 信心 地 说 , 几 是 准许 有 妈 录 制度 的 场 
合 , 在 那些 保留 着 奴隶 早期 状态 基 种 获 余 的 制度 下 面 的 “奴隶 ”, 一 
般 要 比 条 用 使 他 社会 地 位 降低 的 其 他 理论 的 制度 下 面 的 “奴隶 ”好 
一 些 。 法 律 学 对 于 奴隶 所 持 的 观念 ， 对 于 奴隶 始终 有 着 下 大 的 关 
系 。 罗 马 法 由 于 受到 了 ”自然 法 "理论 的 影响 ， 把 他 日 釜 看 作为 一 
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件 财 产 的 趋势 得 以 停止 发 展 ， 从 而 凡是 深 受 罗 户 法 律 学 影响 并 淮 
许 有 奴隶 的 地 方 ， 基 奴隶 的 状态 从 来 不 是 悲惨 得 难堪 和 的。 我 们 有 
大 量 的 兽 据 ， 诈 明 在 美国 凡是 以 高 度 罗 马 化 的 路 易 斯 安 那州 法 典 
(Code of Louisiana) 为 其 法 律 基础 的 那些 州 中 , 黑 种 人 的 命运 及 其 
前 涂 ， 在 许多 重大 方面 都 比 以 英国 普通 法 为 其 基础 的 制度 之 下 的 
要 好 得 多 ， 因 为 根据 最 近 的 解释 , 在 英国 普通 法 上 “奴隶 ”是 没有 
里 正 的 地 位 的 ,因此 也 就 只 能 被 认为 是 一 种 物件 。 

到 现在 为 止 ， 我 们 已 释 研 究 过 属于 本 文 范 团 之 内 的 有 关 古 代 
“人 法 ?的 各 个 部 分 ,而 研究 的 烙 果 ， 我 相信 ， 能 使 我 们 对 于 法 律 学 
初生 时 期 所 有 的 看 法 有 进一步 的 明确 。 各 国 的 民法 ,在 其 最 初出 
现时 ,是 一 个 党 法 主权 的 4* 地 美 士 第 > ,我 们 现在 莽 旦 可 以 看 到 这 些 
“地 美 士 第 ?也 证 只 是 更 早期 人 类 状态 中 每 一 个 独立 族长 可 能 向 他 
妻 、 子 以 及 奴隶 任意 提出 的 不 负责 任 的 命令 的 一 种 发 展 形式 。 但 
是 甚至 在 国家 粗 织 形成 之 后 ， 洗 律 的 使 用 仍旧 是 极其 有 限 的 。 这 
些 法 律 不 窒 是 保持 着 像 * 地 美 士 第 ”的 这 种 原始 形态 ，、 世 不 论 是 已 
释 进 步 到 “名 异 或 法 典 化 条 文 ? 的 状态 ， 它 的 拘束 力 只 及 到 各 “家 
族 ” 而 不 是 个 人 。 用 一 个 不 完 双 贴切 的 对 比 ,古代 渤 律 学 可 以 多 作 
“国际 法 ”、 目 的 只 是 在 卉 补 作为 社会 原子 的 各 个 大 集团 之 阅 的 刍 
陈 而 已 。 在 处 于 这 种 情况 下 的 一 个 共产 体 中 ， 议 会 的 立法 和 法 院 
的 审 刊 只 能 及 到 家 族 首 长 , 压 于 家 族 中 的 每 一 个 个 人 ,其 行为 的 蕉 
则 是 他 的 家 庭 的 法 律 、 以 “家 父 ” 为 立法 者 。 但 民法 的 范围 在 开始 
时 虽然 很 小 ;不 入 即 不 断 地 逐渐 扩大 。 改 变 渤 律 的 媒介 即 拟 制衡 
在 和 立法， 依次 在 原始 制度 中 发 生 作 用 ， 而 在 每 一 个 发 展 过 程 中 
必 有 大 量 的 个 人 权利 和 大 量 的 财产 从 家 庭审 刊 庭 中 移 转 到 公共 洗 
庭 的 管辖 权 之 内 。 政 府 法 规 逐 渐 在 私人 事件 中 取得 了 同 在 国家 事 
务 中 所 有 的 同样 的 效力 ， 已 不 再 被 每 一 个 家 庭 中 奉 为 神 邓 的 暴君 
的 严 命 所 麻 秦 了 。 通 过 罗马 法 的 程 年史 ， 我 们 可 以 看 到 有 关 一 个 
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十 代 制 度 之 淅 被 挫 毁 以 及 把 各 种 材料 青 度 精 合 起 来 而 形成 各 种 新 
制度 的 几乎 全 部 的 万 中 这些 新 的 制度 ,有 的 被 保持 原状 一 直 伟 到 
了 现代 世界 ， 也 有 的 由 于 在 黑暗 时 期 和 蛮族 相 接 触 而 被 消灭 或 腐 
便 ， 最 后 地 双 为 人 类 所 恢复 。 当 这 个 法 律 学 在 查 斯 丁 尼 安 时 代 烃 
过 了 最 后 一 次 改 糊 后， 除了 为 活着 的 “家 父 ” 仍 旧 保 有 广泛 权力 的 
队 一 -条款 以 外 ， 其 中 已 很 难 找到 古代 制度 的 迹象 。 到 处 都 以 便利 
的 、 匀 称 的 或 单 祝 的 原则 一 一 总 之 ，、 是 新 的 原则 一 一 米 代 替 能 满 
足 吉 代 和 良心 的 空洞 考虑 的 权威 。 到 处 都 以 一 种 新 的 道德 来 代 灰 癌 
古代 惯例 相 一 致 的 行为 准则 和 顺从 理由 ,因为 在 事实 上 ;这些 准则 
和 理由 都 是 从 古代 惯例 中 产生 的 。 

所 有 进步 社会 的 运动 在 有 一 点 上 是 一 致 的 。 在 运动 发 展 的 过 
程 中 ， 其 特点 是 家 族 依附 的 逐步 消灭 以 及 代 之 而 起 的 个 人 义务 的 
增长 “个 人 ”不断 地 代替 了 "家 族 ”; 成 为 民事 法 律 所 考虑 的 单位 。 
前 壕 是 以 不 同 的 速度 完成 的 有些 社会 在 焉 面 上 是 停止 不 前 ,但 实 
际 上 并 不 是 绝对 停止 不 前 ， 只 要 灶 过 禹 密 研 究 这 些 社 会 雇 提 供 的 
各 各 现象， 就 可 以 看 到 其 中 的 古代 租 入 是 在 朋 渡 。 但 是 不 答 前 进 
的 速度 如 何 ,变化 是 色 少 受到 反击 或 者 倒退 的 ;只 有 在 吸收 了 完 稚 
从 外 国 来 的 古代 观念 和 斩 惯 时 , 才 偶 尔 发 生 显然 停滞 不 前 的 现象 。 
我 们 也 不 难看 到 : 用 以 逐步 代替 源 自 “ 家 族 ” 各 种 权利 义务 上 那 种 
相互 关系 形式 的 , 究 昔 是 个 人 与 个 人 之 问 的 什么 关系 。 用 以 代替 的 
关节 就 是 “ 挣 物 ”"。 在 以 前 ，“ 人 ”的 一 切 关 圣 都 是 被 概括 在 “家 族 ” 
关系 中 的 ,把 这 种 社会 状态 作为 历史 上 的 一 个 起 点 ;从 这 一 个 起 点 
开始 ， 我 们 似乎 是 在 不 断 地 向 着 一 种 新 的 社会 秩序 状态 移动 ， 在 
这 种 新 的 社会 秩序 中 ， 所 有 这 些 关 条 都 是 因 “ 个 人 ”的 自由 合意 而 
产生 的 。 在 西欧 ， 向 这 种 方向 发 展 而 获得 的 进步 是 显著 的 。 榴 隶 
的 身分 被 消灭 了 -一 它 已 为 主 偿 的 万 攀 关系 所 代替 了 。 在 “ 保 佐 
下 妇女 ”的 身分 ;如果 她 的 保 佐 人 不 是 夫 而 是 其 他 的 人 ， 也 不 再 存 
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在 了 ; 从 她 成 年 以 至 结婚 ， 凡 是 她 所 能 形成 的 一 切 关 秒 都 是 契 移 
关 杀 。“ 余 权 下 之 子 ” 的 身分 也 是 如 此 ， 在 所 有 现代 欧洲 社会 的 渤 
律 中 它 已 经 没有 车 正 的 地 位 。 如 果 有 任何 民事 豆 任 加 于 “家 父 ? 和 
成 年 之 子 ， 使 他 们 共同 受到 它 的 移 束 ， 则 这 样 的 责任 只 可 能 通过 
扫 绝 而 后 二 能 具有 法 律 效力 。 有 一 些 显然 的 例外 ， 而 这 种 例外 的 
性 质 适 足以 证 明 这 个 规定 。 在 解囊 年 龄 尽 前 的 子 窗 ， 在 监护 下 的 
孤儿 ， 故 宣告 的 首 丫 病人， 都 在 “人 法 ”上 规定 了 他 们 在 其 些 方面 
是 丰 能 力 的 ， 在 某 些 方面 是 无 能 力 的 。 绵 芒 为 什么 要 有 这 些 规 定 
昵 ? 在 各 种 不 同 制度 的 传 攻 用 证 中 ， 所 提出 的 理由 虽然 是 各 不 相 
同 的 ， 但 是 在 实质 上 ， 各 种 说 法 所 具有 的 效果 却 是 完 双 一 致 的 。 
移 大 部 分 法 学 家 都 一 致 承认 这 样 一 个 原则 ， 他 们 都 认为 上 述 各 类 
人 所 以 应 受 外 来 的 支配 ， 其 唯一 理由 是 在 于 他 们 本 身 不 具有 为 其 
自己 利 丛 而 作出 决定 的 能 力 ; 换 车 之 ,他 个 缺乏 用 “ 契 狗 ”而 达到 定 
狗 的 必要 条 件 。 z 

“身分 ?这 个 字 可 以 有 效 地 用 来 制造 一 个 公式 以 表示 进步 的 规 
律 ;不 论 其 价值 如 何 , 但 是 据 我 看 来 ， 这 个 规律 是 可 以 足够 地 确定 
的 。 在 “人 法 中 所 提 到 的 一 切 形式 的 “身分 ?都 起 源 于 古代 属于 
“家 族 ” 所 有 的 权力 和 特权 ,并 且 在 某 种 程度 上 ,到 现在 仍旧 带 有 这 
种 色彩 。 因 此 ,如果 我 们 依照 最 优秀 著者 的 用 法 ,把 “身分 "这 个 名 
习 用 来 仅仅 才 示 这 一 些 人 格 状态 ， 并 和 避免 把 这 个 名 翌 适 用 于 作为 
合意 的 直接 或 间接 苦果 的 那 种 状态 , 则 我 们 可 以 设 , 所 有 进步 社会 
的 运动 ;到 此 处 为 止 ; 是 一 个 “从 身分 到 扫 和 交 ”的 运动 。 
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我 们 在 英国 研究 “法 律 学 ”， 如 果 想 要 表示 出 历史 的 研究 方法 
的 优越 性 ,超过 其 他 流行 在 我 们 中 加 的 任何 方法 , 旧 “ 遗 命 ”(Tes- 
taments) 或 “遗嘱 ”(Wils) 在 法律 ”的 一 切 部 门 中 , 是 一 个 最 好 
的 例子 。 它 所 以 具有 这 种 性 能 是 由 于 它 的 内 容 多 、 时 间 长 。 它 的 历 
史 , 在 社会 状态 很 幼稚 的 时 期 就 开始 了 ， 当 时 所 有 的 各 种 构 念 ,由 
于 其 形式 古老 ,须要 费 些 心力 才能 加 以 理解 ;而 在 其 发 展 过 程 的 另 
一 个 极端 , 即 现 在 ,我 们 又 有 这 样 许多 法 律 观念 ， 这 些 法 律 观 念 成 
为 现代 语法 和 岂 想 加 惜 所 隐 项 的 一 些 同样 的 构 念 ， 因 此 也 就 遇 到 
另外 一 种 困难 ,就 是 难以 相信 那些 作为 我 人 日常 知 巷 的 各 种 观念 ， 
客 划 是 否 芙 的 需要 加 以 分 析 研究 。“ 簿 由 法 ?的 发 展 正 在 这 两 个 极 
端 之 闫 ,是 可 以 追溯 得 很 清楚 的 。 和 多数 其 他 部 四 的 渤 律 史 不 同 ， 
它 在 封建 制度 产生 的 时 伐 很 少 受 到 阻碍 。 芙 的 ， 就 法 律 的 所 有 部 
耻 而 论 ， 所 调 它 们 贫 由 于 古代 史 和 近代 史 间 的 划分 而 引起 了 中 断 ， 
或 者 换 导 之 ， 管 由 于 罗马 帝国 的 解体 而 引起 了 中 断 ， 这 个 疝 法 实 
际 上 是 大 大 地 许 张 了 的 。 许 多 著者 ， 只 是 由 于 懒惰 ， 不 顾 费 一 些 
力量 在 太 百 多 年 的 混乱 中 从 迷惑 和 模糊 的 里 面 寻 求 联 条 的 粮 索 ， 
至 于 其 余 的 研究 者 ,虽然 不 是 天 然 地 僻 乏 耐性 和 勤奋 ,但 由 于 他 们 
对 自己 国内 渤 律 制度 怀 有 无 谓 的 自 答 心 ， 不 顾 承 认 它 鲁 受 惠 于 多 
马 法 律 学 ,他 们 就 被 引入 了 歧途 。 但 这 些 不 利 的 势力 ,对 “和 遗 吐 法 ” 
颌 域 中 发 生 的 影响 比较 少 。 误 族 对 于 所 谓 “ 簿 由 ”的 概念 ， 显 然 是 
生 苹 的。 权威 学 者 一 致 同意 ， 他 们 在 本 土 和 以 后 在 罗马 帝国 边境 
居留 地 上 所 实行 的 各 种 包括 他 们 可 悍 的 成 效法 典 的 有 关 部 分 中 ， 
完全 没有 “ 遗 岂 ”的 痕迹 。 只 有 在 他 们 和 罗马 各 省 人 民 温 合 在 一 起 
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后 ,他 们 地 从 帝国 法 律 学 中 吸取 了 “ 遗 电 ”的 概念 ,在 开始 时 只 是 
分 ， 国 后 六 二 被 全部 末 舱 ， 和 全 的 影响 对 了 这 大 还 光 辐 化 
很 大 关 有 条 。 数 会 势力 很 早 就 狠 承 了 有 些 那 数 和 神 唐 所 享有 的 那些 保 
管 和 登记 “ 遗 命 "的 特权 ;甚至 在 这 样 里 的 时 候 , 宗 数 基 金 中 的 现世 
所 有 有 物 几 乎 完 公 来 自私 人 遗风 。 因 此 ,最 早 的 s 省 散会 ”(Provin- 
cial Councils) 的 命令 对 于 否认 “ 泪 嘱 ”和 神 台 性 的 人 都 有 革 册 到 站 
的 规定 。 在 我 们 这 里 ,在 英国 ,一 般 都 嘻 为 阻止 “遗嘱 法 ?> 史 中 断 的 
主要 原因 之 一 当然 是 由 于 数 会 的 影响 ， 这 种 中 断 有 时 被 确信 全 在 
其 他 部 门 的 法律 学 " 史 中 发 生 过 。 有 一 -类 “ 簿 嘱 2 的 管辖 权 过 去 便 
被 委 话 栓 “ 宗 烙 法 院 ” ,这 些 法 院 虽然 并 不 始 获 是 明白 地 、 但 沽 的 确 
适用 着 罗马 法 律 学 的 原则 ;并且 ,虽然 “普通 法 院 ”" 或 “ 衡 不 法院” 都 
并 没有 必须 河 照 “ 宗 烤 法 院 ” 的 任何 义务 ,但 它们 对 这 在 它们 旁边 
适用 的 一 套 明确 规定 的 制度 ， 薰 不 能 逃避 其 有 力 影响 。 英 国 的 人 
格 遗 贤 粮 承 法 就 成 了 过 去 罗 恩 公民 遗产 处 分 所 遵循 的 宗 规 的 一 种 
变形 。 

用 历史 方法 来 研究 这 个 问题 时 我 们 所 能 得 到 的 糙 论 ， 和 不 依 
靠 历史 而 单 天 表面 (primAfacie) 印象 进行 分 析 时 所 得 到 的 攻 
渝 ,两 者 之 间 的 极端 不 同 是 不 难 指出 的 。 我 认为 ,不 葵 从 一 个 “ 遗 
蝎 ” 的 通俗 构 念 出 发 ,或 是 从 它 的 法 律 构 念 出 发 ， 没 有 人 会 不 柱 象 
到 :凡是 “遗风” 必 队 有 某 种 特性 ,例如 ,他 可 能 会 说 ,一 个 “遗嘱” 必 
须 只 有 在 死亡 时 才能 发 生效 力 一 一 它 是 秘密 的 ， 它 里 面 所 规定 
的 有 利 蜜 关 邓 的 人 们 是 必然 地 不 应 识 知 道 的 一 一 它 是 可 以 取消 
的 ， 即 始 烙 可 以 为 一 个 新 的 遗 幅 行为 所 代替 的 。 但 是 ， 我 可 以 诈 
明 , 在 菜 一 个 时 期 ,一 个 “ 泪 嘱 ” 完 双 没有 这 些 特征 。 我 们 的 “ 泪 赐 ” 
次 接 来 自 “ 遗 命 ”, 而 “ 遗 命 ?在 最 初 是 一 释 执 行 立 即 有 效 的 ;是 不 秘 
密 的 ;是 不 可 取 滑 的 。 率 实 上 ,在 所 有 法 律 媒 介 中 ， 没 有 一 种 历史 
媒介 的 产物 村 上 比 人 们 用 己 面 意志 来 控制 其 死 后 的 财产 处 分 更 为 复 
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杂 的 了 。 和 : 遗 命 "很 退 各 地 但 是 逐 汪 地 把 我 在 前 面 所 襄 的 各 种 特性 
聚集 在 其 周 团 ; 造成 这 种 情况 的 原因 是 完 人 至 偶然 的 ， 霸 且 也 是 在 
偶然 的 事物 压力 之 下 完成 的 ， 这 些 原因 和 事物 压力 除了 惫 影响 过 
法 律 的 历史 以 外 ， 对 于 我 们 目前 已 经 是 汉 有 什么 利 千 关系 的 了 。 
在 法 律 理 葵 远 比 现在 为 多 的 一 个 时 期 中 一 一 识 然 ， 这 些 理论 

的 彼 大 部 分 是 毫 无 价值 的 和 十分 不 成 熟 的 ， 但 是 这 些 理论 芭 仍 但 
把 法 律 学 从 我 们 井 非 是 不 知道 和 的、 比较 恶劣 的 和 比较 指 沙 的 情 
况 下 挽救 了 出 来 ;在 当时 的 情况 中 ,我 们 不 能 希望 有 和 象 概 括 这 一 类 
的 东西 ， 而 活 律 也 被 仅仅 认为 是 一 种 轰 验 的 产物 -一 一 对 于 我 们 在 
直觉 上 能 立 区 和 显然 地 感到 的 一 个 “ 遗 岂 ”所 具有 的 某 些 特性 ， 当 
时 在 进行 解释 时 所 采取 的 流行 说 法 是 :这 些 特 性 是 它 天 然 就 有 的 ， 
或 者 ,说 得 具体 一 些 , 是 由 “自然 法 ”附着 于 它 上 面 的 ,我 以 为 ,在 一 
度 认定 所 有 这 些 特征 的 济源 都 在 历史 的 记忆 中 ， 可 能 就 不 会 有 人 
主 弓 这 样 一 个 学 理 了 ;同时 ,这 个 学 理 所 自 来 的 理论 ， 其 遗 达 从 厂 
存 于 我 们 所 略 用 着 且 也 许 还 不 知 如 何 加 以 售 秦 的 表现 形式 中 。 我 
可 以 用 十 七 世 科 法 律 文 籍 中 一 -个 共有 的 论点 来 襄 明 这 种 情况 。 当 
时 的 法 学 家 很 普 漏 地 认为 " 立 示 中” 权力 的 本 身 是 来 自 " 目 然 活 ”的 
权力 ,是 由 自然 法 ”所 赋 与 的 一 种 权利 ， 他 们 的 学 说 虽然 才 不 是 
所 有 的 人 者 能 立即 看 到 其 联系 的 ， 但 泣 览 上 ， 这 些 学 褒 确 在 后 来 
为 这 些 人 所 取 法 ， 他 们 主张 : 指定 或 控制 死亡 后 财产 处 分 的 权利 
是 财产 所 有 权 本 身 的 一 种 必然 的 或 自然 的 和 糊 果 。 每 一 个 法 律 学 者 
也 一 定 还 过 到 过 志 现 在 一 个 相当 不 同 的 学 派 的 订 甸 中 的 这 个 同一 
的 见解 ， 这 个 见解 在 冲 明 这 一 部 门 法 律 的 原理 时 ， 名 为 逮 命 楼 承 
(Succession ex testamento) 是 死亡 潮 财 产 应 该 首先 坦 照 的 移 壹 
方式 ,然后 再 进而 衣 明 法 定 灯 承 (Succession ab intestato ) 是 立法 
者 的 偶然 规定 ， 以 胜 行 由 于 死亡 的 财产 所 有 者 因 跌 忽 或 不 幸而 未 
执行 的 一 种 职能 。 这 些 意见 ， 洋 际 上 就 是 所 谓 遗 电 人 处 分 是 “自然 
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法 ”的 一 个 制度 这 种 比较 扼要 的 学 理 ， 玫 更 于 详尽 的 方式 中 而 
已 。 当 近代 思想 非 难 "自然 ?和 “自然 法 ”时 ， 究 竟 它 所 联想 的 范围 
如 何 ; 如果 要 武断 地 加 以 认定 ,当然 是 决 不 魏 当 的 ;但 我 以 为 ;大 多 
数 主 上 晤 遗 中 权 ”是 来 自 " 目 然 法 -的 人 们 ,他 们 的 意思 ,可 能 或 者 是 
认为 这 种 权力 在 事 科 上 普通 存在 的 ， 或 者 亢 为 这 种 权力 由 于 一 种 
原始 的 本 能 和 冲动 的 推动 而 为 各 国 所 一 臻 承认。 对 于 上 还 论点 中 
反 第 一 点 ,我 认为; 当 它 经 过 这 样 明 显 的 说 明 后 ， 是 决 不 能 珊 为 清 
意 的 ， 特 别 是 在 这 样 一 个 时 期 中 ， 当 我 们 可 以 看 到 拿 破 俞 法 上 典 
(Code Napoléon) 对 于 “遗嘱 权 ” 有 着 许多 严格 的 限制 ， 同 时 也 可 
以 看 到 以 这 个 法 兰 西 法 典 为 范本 的 各 种 制度 正在 一 天 天 地 增加 。 
对 于 第 二 种 说 法 ,我 们 也 必须 加 以 反对 ,因为 这 是 违背 了 早期 法 律 
兄 中 最 最 可 项 的 事 洋 的 , 壤 且 我 敢于 一 般 地 断定 ,在 所 有 自然 生长 
的 社会 中 ,在 早期 的 法 律 学 中 是 不 准许 或 是 根本 没有 考虑 到 过 
“ 薄 电 权 "的 ,只 有 在 法 律 发 展 的 后 来 阶段 , 才 准 疼 在 允 少 限制 之 下 
使 财产 所 有 少 的 意志 能 胜 过 他 血亲 的 请 求 。 
所 谢 “ 遗 由 ?或 “ 簿 命 ” 这 个 概念 是 不 能 音 从 它 本 身 来 考虑 的 。 
它 是 一 邓 列 构 念 中 的 一 个 概念 ;并 且 还 不 是 第 一 个 松 念 。, 就 其 本 身 
而 论 , 一 个 “ 遭 嘱 ”仅仅 是 遗嘱 人 用 以 宣告 其 意思 的 工具 。 我 以 为 ， 
在 讨论 这 一 个 工具 前 ,有 几 个 问题 必须 首先 加 以 研究 一 一 例如 ， 从 
一 个 死亡 洪 在 死亡 时 所 转移 的 完 莫 是 什么 ， 完 蕊 是 哪 一 类 的 权利 
或 利 俭 ? 塌 移 答 座 ， 用 什么 形式 ? 以 及 为 什么 死亡 者 被 对 许 在 死 
后 来 支配 其 财产 的 处 分 ?如 果 用 术语 来 考 示 ， 旧 和 一 个 “ 遗 蝎 ” 观 
念 有 关联 的 各 种 构 念 ， 它 们 的 依附 关系 是 应 该 这 样 址 示 的 。 一 
“ 扯 电 ”或 “ 遗 命 " 是 一 种 工具 ， 秽 承 权 的 移 塌 即 通过 这 个 工具 而 加 
以 规定 。 秋 承 权 是 本 括 粮 承 的 一 种 形式 .概括 糠 承 是 微 承 一 种 概括 
的 权利 (universitas juris) ， 谍 权 利和 义务 的 对 体 ， 把 这 个 次 序 富 
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称 为 一 个 粮 头 权 的 概括 租 了 水 , 它 的 形式 究竟 是 怎样 的 。 此 外 还 有 两 
个 问题 ,虽然 在 某 种 程度 上 和 我 所 要 放 论 的 各 点 是 并 不 相关 的 ,但 
为 了 注 诡 了解“ 遗嘱 "这 个 主题 , 却 是 必须 加 以 解决 的 . 汶 两 个 问题 
就 是 ， 为 什么 一 个 厄 承 权 在 任何 情况 下 都 要 由 遗 岂 人 的 意志 来 支 
配 , 以 及 用 以 控制 机 承 权 的 工具 , 它 的 性 质 究 苦 是 什么 ? 

第 一 个 问题 和 概括 的 权利 有 关 ; 即 和 一 个 至 体 的 (或 一 愉 的 ) 


各 





于 在 同一 时 候 属于 同一 个 人 这 种 唯一 情况 而 糙 合 起 来 的 。 它 好 比 
是 某 一 个 特定 的 个 人 的 法 律 外 家。 它 并 不 是 把 “任何 ”权利 和 “ 任 
何 ” 义 务 次 合 在 一 起 而 形成 的 。 它 只 能 是 属于 一 个 特定 人 的 -- 切 
权利 和 一 - 切 义 务 所 粗 成 的 。 把 这 样 许 允 出 产权、 通行 权 、 遗 蛤 权 、 
特种 清偿 义务 .债务 . 损 铬 赔偿 责任 一 一 把 这 样 一 些 法 律 权 利和 义 
务 精 合 在 一 超 而 成 为 一 个 概括 的 权利 的 租 带 ， 是 由 于 它们 附着 于 


和 


和 


的 ,但 法 律 学 有 这 个 观念 ,应 访 完 侍 归 功 于 罗马 活 ; 同时 这 个 用 语 
也 不 是 完全 难于 提 措 的。 我们 应 著 屋 法 把 我 们 每 一 个 人 对 世界 上 
其 余人 的 圣 部 法 律 关 杀 ， 聚 集 在 一 个 概念 之 下 。 不 瞪 这 些 法 律 关 
条 的 性 质 和 构成 是 怎样 ， 这 些 法 律 关系 在 集合 起 来 后 ， 就 成 为 了 
一 个 桥 括 的 权利 ;只 要 我 们 仔 帮 妈 着 ,在 这 个 用 性 中 不 但 应 该 包括 
权利 并 且 也 应 骇 包括 义务 ， 则 我 们 对 于 这 个 观念 就 很 少 有 观 解 的 
危险 。 我 们 的 义务 可 能 超过 我 们 的 权利 。 一 个 人 可 能 欠 得 多 而 什 
得 少 ,因此 ,如 果 他 的 总 的 法 律 关系 用 人 金钱 价值 来 衡量 ， 他 可 能 是 
一 个 所 谓 破 产 者 。 但 就 以 他 为 中 心 所 包含 的 至 部 权利 和 义务 而 
葵 , 这 依然 是 一 个 “ 梳 括 的 权利 "。 

其 次 我 们 要 研究 “ 构 括 粹 承 "。 概 括 燃 承 就 是 炎 承 一 种 构 括 的 
权利 。 当 一 个 人 接受 了 另外 一 个 人 的 法 律 外 衣 ， 在 同一 个 时 候 一 
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方面 夭 担 其 至 部 义务 , 另 一 方面 享有 其 全 部 权利 时 ,就 发 生 概括 机 
承 。 为 了 使 这 个 概括 烽 承 买 实 和 完 人 至， 转移 必须 象 法 学 家 所 说 的 
那样 一 次 (uno ictu) 实行 。 当 然 , 可 以 想象 ,一 个 人 可 以 在 不 同 
时 期 取得 员外 一 个 人 的 至 部 权利 和 义务 ,例如 通过 连续 腾 买 ;他 也 
可 以 用 不 同 身 份 示 取得 这 些 权 利和 义务 ,部 分 由 于 是 机 承 人 ， 部 分 
由 于 是 买 受 人 ,部 分 由 于 是 受 遗 购 人 。 但 是 ,虽然 这 样 粗 合 起 来 的 
一 替 权 利和 义务 在 事实 上 确 等 于 一 个 特定 人 的 至 部 法 律 人 格 ， 但 
这 种 取得 不 能 作为 一 个 概括 炎 承 。 要 有 一 个 芙 正 的 概括 灿 承 ,转世 
必须 是 对 至 部 权利 和 义务 在 同一 时 候 一 次 进行 ， 同 时 受 镇 人 也 必 
筑 以 同一 法 律 身分 来 接受 。 一 个 概括 稳 承 的 观念 正如 一 个 概括 的 
权利 的 观念 ,在 法 律 学 中 是 永久 的 ,虽然 在 英国 法 律 制度 中 ， 上 由 于 
取得 权利 的 身分 是 多 种 多 样 的 ,尤其 是 由 于 英国 财产 上 “不 动产 ” 
和 "动产 "两 大 部 分 之 闻 的 区 分 ， 这 个 观念 输 模糊 了 。 在 破产 的 情 
况 下 ,一 个 受 忱 人 炎 承 破产 者 僵 部 财产 ,是 一 种 桥 括 炎 承 ， 虽 然 受 
路人 只 就 遗产 的 限度 清偿 债务 ,但 这 只 是 对 原来 观念 的 一 个 修正 
形式 。 如 果 在 我 们 中 间 有 人 承受 一 个 人 的 至 部 财产 以 偿付 其 至 部 
僵 务 作为 条 件 ， 则 这 类 移 转 就 和 最 古 罗 马 法 中 所 给 概括 焰 承 完 公 
类 伺 。 当 一 个 罗马 公民 收养 一 个 养子 ， 就 是 说 把 原来 不 在 “家 父 
权 " 下 的 人 收纳 为 其 养子 ,他 就 概括 地 炎 承 共 养 子 的 财产 ， 也 就 是 
襄 他 取得 了 养子 至 部 财产 和 承担 了 其 养子 至 部 义务 。 在 原始 “ 罗 
对 法 ”中 还 发 现 有 几 种 其 他 形式 的 概括 牧 承 ， 但 其 中 最 重要 和 最 
持久 的 一 种 ， 是 我 们 所 最 直接 关心 的 汉 来 狄 塔 斯 ”(Haereditas) 
或 “楼 承 权 ”。“ 粒 承 权 ”是 在 死亡 时 发 生 的 一 种 概括 磷 承 。 桥 括 币 
承 人 是 “ 汉 来 斯 ”(Hzres) 或 “ 焰 承 人 ”。 他 立即 取得 死亡 者 的 至 
部 权利 和 至 部 义务 。 他 立刻 取 得 了 他 的 至 部 法 律 人 格 ， 并 且 不 论 
他 由 于 “得 嘱 ” 提 名 ,或 是 根据 "无遗 蝎 ”(Intestacy) 而 炎 承 ,“ 汉 来 
斯 ”的 特殊 性 质保 持 不 变 , 这 是 无 须 疯 述 的 。“ 汉 来 斯 ”这 个 名 泣 可 
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以 用 于 无 遗 蝎 稳 夭 人 ”也 可 以 用 于 “ 遗 跑 牧 承 人 ”因为 一 个 人 成 
为 " 汉 来 斯 ”的 方式 和 他 所 具有 的 法 律 性 质 本 来 是 全 无 关系 的 。 死 
万 者 的 概括 答 承 人 ,不 窒 是 由 于 “ 遗 电 ”或 由 于 “元 迁 电 ”, 芍 是 他 的 
“ 粉 承 人 ”. 但 是 “入 承 人 ”不 一 定 是 一 个 人 ,在 法 律 上 被 视 为 一 个 单 
位 的 兰 多 人 ,也 可 以 作为 “ 竹 承 权 的 共同 稚 承 人 ”(Co-heirs)。 

我 现在 引述 有 罗 纪 人 通常 对 于 一 个 “ 竹 承 权 ” 所 下 的 定义 ， 读 者 
琉 能 够 理解 这 些 各 别名 词 的 至 部 合意 。“ 笨 承 权 是 对 于 一 个 死亡 


| 


versum jus quod defunctus habuit)。 意 思 就 是 首 ;死亡 者 的 肉体 
人 和 格 昌 已 死亡 ,但 他 的 法 律 人 格 仍旧 存在 , 毫 无 减损 地 传 栓 其 “ 航 
承 人 "或 “共同 粒 承 人 ”, (以 法 律 而 论 ) 他 的 同一 性 在 其 “和 糠 取 人 2?” 
或 “共同 灯 承 人 ”身上 是 延 炉 下 去 的 。 在 我 国法 律 中 ,把 “ 汗 电 执行 
人 ”作为 死亡 者 个 人 扯 产 范围 内 的 代表 一 条 可 以 用 来 例证 它 所 上 自 
来 的 理 诊 ,不 过 它 虽 然 能 例 让 ， 但 却 仍 不 能 对 这 个 理论 加 以 说 明 。 
项 至 后 期 罗 局 法 ， 谷 粱 为 在 死亡 者 和 其 纵 承 人 之 冯 , 必须 有 效 切 相 
当 芍 能 位 ,但 炎 国 的 一 个 代表 人 就 不 具有 这 一 种 特点 ;同时 在 原始 
法 律 学 中 ， 一 切 乐 西 都 依 顿 着 签 承 的 延 入 。 除 非 在 遗 跑 中 规定 着 
遗嘱 人 的 权利 和 义务 应 该 立即 移 闽 栓 " 移 承 人 ”或 “共同 黎 承 人 ?” 
遗 命 就 霄 失 其 效力 。 

在 近代 遗嘱 法 律 学 中 , 象 在 后 期 罗 质 法 中 一 样 ,最 重要 的 目的 
是 在 执行 遗 电 人 的 意志 。 象 古 罗 电 法 律 中 ,相应 关心 的 主题 是 “ 松 
括 燃 承 的 授与 。 在 这 些 规 定 中 ,有 一 些 在 我 们 看 来 是 一 种 来 自 常 
识 的 原则 ， 但 坊 外 一 些 则 看 上 法 很 象 是 一 个 无 读 的 如 想 。 不 过 如 
果 没 有 其 中 第 二 类 的 规定 ;上 则 第 一 类 的 规定 便 将 无 从 产生 ,这 是 任 
何 这 一 类 的 命题 所 必然 如 此 的 。 

为 了 要 解决 这 显然 的 矛盾 ， 莽 使 我 想 襄 明 的 一 系列 观念 更 为 
清楚 起 见 ， 我 必须 借用 前 一 童 开 始 屠 分 中 所 作 研究 的 猪 果 。 我 们 
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在 社会 的 幼年 时 代 中 ,发 现 有 这 样 一 个 永远 显著 的 特点 。 人 们 不 是 
被 视 为 一 个 个 人 而 是 始 狐 被 往 为 一 个 特定 团体 的 成 员 。 每 一 个 人 
首先 是 一 个 公民 ,然后 ,证 是 一 个 公民 ， 他 必 是 阶 航 中 的 一 个 成 只 
一 一 属于 一 个 贵族 阶级 的 成 员 或 是 属于 一 个 平民 阶 般 的 成 员 ; 或 
是 ,在 有 一 些 社 会 中 ,由 于 时 运 不 佳 而 在 其 发 展 的 邓 程 中 遭受 到 了 
特殊 的 逆转 ,他 就 成 了 一 个 族 籍 的 成 员 。 其 次 ,他 是 一 个 外族、 大 
氏族 或 部 族 的 成 只; 最 后 ， 他 是 一 个 家 族 的 成 只。 这 最 后 的 一 类 
是 他 所 处 身 的 最 狭小 的 最 个 人 的 关系 ;这 看 上 去 好 象 是 矛盾 的 ,但 
他 契 不 把 他 和 已 看 成 为 一 个 各 别 的 个 人 。 他 的 个 性 为 其 家 族 所 香 
没 了 。 我 重复 一 肖 前 面 已 考 议 过 的 对 于 一 个 原始 社会 的 定义 。 作 
为 社会 的 单位 的 ,不 是 个 人 ,而 是 由 其 实 的 或 拟 制 的 血族 关系 结合 
起 来 的 许多 人 的 集团 。 

我 们 第 一 次 发 现 有 关 概 括 磷 承 的 迹象 ， 正 是 一 个 未 开化 社会 
的 特点 之 一 。 原 始 时 代 的 共和 国 和 一 个 近代 国家 的 粗 织 不 同 ， 在 
原始 时 代 的 共和 国 中 ,包括 了 许多 小 的 专制 政府 ,每 一 个 政府 相互 
之 间 各 不 相关 ， 每 一 个 政府 都 处 于 一 个 唯一 的 君主 特权 的 契 对 灶 
治之 下 。 但 是 ,虽然 “族长 ”[ 我 们 在 这 时 候 还 不 应 称 他 为 “家 父 ” 
(Pater-familias) ] 有 这 样 广泛 的 权利 ,但 我 们 决 不 能 就 更 为 他 负担 
着 同样 广大 的 义务 。 如 果 他 管理 一 家 ， 这 是 为 了 家 族 的 利 俭 。 如 
果 他 是 所 有 物 的 主人 ， 他 是 作为 史 属 和 亲族 的 受 证 人 而 持 有 的 。 
除去 由 于 他 和 综 党 着 小 国家 的 关系 而 赋 与 他 的 权力 和 地 位 以 外 ， 他 
没有 任何 其 他 特权 或 特殊 地 位 。 一 个 “家 族 ” 在 事实 上 是 一 个 “ 浙 
人”, 而 他 就 是 它 的 代表 ,或 者 我 们 巷 至 几乎 可 以 称 他 为 是 它 的 “ 公 
务 员 ”。 他 享有 权利 ,负担 义务 ,但 这 些 权 利和 义务 在 同胞 的 期 待 
中 和 在 法 律 的 眼光 中 , 既 作 为 他 自己 的 权利 和 义务 ,也 作为 集体 租 
要 的 权利 和 义务 。 我 们 不 妨 在 这 里 研究 一 下 ， 当 这 样 一 个 代表 在 
死亡 时 所 可 能 产生 的 精 果 。 在 法 律 的 眼光 中 ， 根 据 民 事 高 烽 官吏 
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的 看 法 ， 族 长 的 死亡 是 一 个 公然 无 关 紧 标的 事件 。 因 为 烙 果 只 是 
代表 家 族 集 体 租 帮 和 对 于 市 政审 御 权 负 有 主要 实 任 的 人 ， 换 一 个 
名 字 而 已 。 所 有 原来 依附 于 死亡 的 族长 的 种 稀 权 利和 义务 ， 将 这 
无 间断 地 依附 于 其 粹 承 人 ;因为 ,在 事实 上 ， 这 些 权 利和 义务 是 家 
族 的 权利 和 义务 ， 而 家 族 则 分 明 具有 一 个 法 人 的 特性 -一 它 是 永 
生 不 灭 的 。 债 权 人 对 新 的 族长 象 对 旧 的 族长 一 样 ， 可 以 要 求 同 样 
的 补偿 , 因为 这 种 责任 既然 是 仍旧 存在 的 家 族 的 责任 , 自 将 契 对 不 
变 。 在 族 乓 死亡 后 ， 家 族 所 有 的 一 切 权利 将 和 他 死亡 前 所 有 的 完 
双 相 同 ， 除 了 这 法 人 一 一 如 果 对 这 样 早 的 时 代 惧 能 够 恰当 邮 运 用 
这 样 精确 而 专门 的 用 戎 一 一 必须 用 一 个 略微 有 变动 的 名 学 来 依 渤 
要 求 以 外 。 

如 果 我 们 要 了 解 社会 是 怎样 逐渐 地 和 矢 慢 地 分 解 而 成 为 它 现 
在 所 由 构成 的 合成 原子 的 一 一 是 释 过 了 怎样 的 不 知 不 觉 的 程序 才 
以 人 和 人 的 关系 来 代替 个 人 和 家 族 以 及 家 族 和 家 族 相互 之 间 的 关 
有 条 的 , 那 我 们 就 得 探究 法 律 学 历史 的 至 部 过 程 .现在 所 应 注意 之 点 
是 , 艇 使 草 命 已 经 显然 完成 , 维 使 高 航 官吏 已 痉 在 很 大 程度 上 代替 
了 “家 父 ” 的 地 位 ,民事 法 庭 已 代 炊 了 家 族 法 庭 , 但 是 ， 司 法 当局 所 
管理 的 至 部 权利 和 义务 仍旧 受到 已 径 魔 秦 的 特权 的 影响 ， 并 在 每 
一 个 部 分 中 都 带 有 注 些 特权 的 色彩 ， 因 此 , 毫 无 疑问 ,被 罗马 法 律 
用 双 力 坚持 作为 遗 唱 或 无 遗 蚂 答 承 普 要 条 件 的 “概括 的 权利 ”的 移 
转 ， 是 一 个 比 远古 老 的 社会 的 一 个 特点 ， 这 特点 是 人 们 的 思想 无 
法 把 它 和 新 社会 分 离开 来 的 ， 虽 然 它 和 较 新 的 局 面 之 阅 是 并 没有 
盾 正 的 或 适当 的 联系 的 。 一 个 入 在 法 律 上 的 生存 得 在 共和 灯 承 人 或 
许多 共同 楼 承 人 身上 延 乓 ， 这 在 实质 上 似乎 就 等 于 把 家 族 的 一 个 
特征 通过 拟 制 而 移居 和 栓 个 人 。 法 人 中 的 笛 承 必然 是 松 括 的 ， 而 家 
族 是 一 个 法 人 。 法 人 永生 不 灭 。 个 别 成 员 的 死亡 对 于 集体 的 总 的 
生存 毫 无 关系 ， 并 且 也 决 不 会 影响 到 集体 的 法 律 附 带 、 其 能 力 或 
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其 责任 。 这 样 ， 在 罗马 人 所 让 概括 灯 承 的 这 个 观念 中 一 个 法 人 所 
有 的 这 一 切 性 完 ， 似 乎 都 被 移 转 雁 个 人 公民 了 。 他 肉体 的 死亡 可 
以 桩 训 不 影响 他 所 占有 的 法 律 地 位 ， 其 所 根据 的 原则 显然 是 ;他 
的 地 位 应 裔 尽 可 能 和 一 个 家 族 的 地 位 相 类 似 ， 而 一 个 家 族 施 有 着 
法 人 的 性 质 , 是 不 会 发 生肉 体 死亡 的 。 

我 注意 到 在 大 陆 法 学 家 中 ， 对 于 混杂 于 概括 稻 承 中 的 各 种 要 
念 之 间 的 联系 ， 在 理解 其 性 质 时 , 契 少 不 感到 很 大 的 困难 的 ,同时 
在 洗 律 学 中 ， 一 般 惕 起 来 恐怕 也 没有 一 个 主题 像 他们 就 这 个 主题 
上 所 作 的 炖 理论 车 样 缺 少 价值 。 但 英国 法 学 沸 就 我 们 现在 正在 研 
完 的 观念 所 作 的 分 析 , 应 该 不 会 有 错 订 的 危险 。 在 我 们 自己 的 制度 
中 有 一 种 为 所 有 法 律 家 都 熟悉 的 拟 制 ， 能 用 来 很 好 地 说 明 它 。 英 
国法 学 家 把 尘 人 分 为 “集合 法 人 ” (Corporation aggregate) 和 “ 串 
一 法 人 ”(Corporation sole) 。 一 个 “集合 法 人 ”是 一 个 芙 正 的 渤 
人 ,但 一 个 “单一 法 人 ” 则 是 一 个 个 人 ,是 一 系列 的 个 人 中 的 一 个 成 
员 , 通 过 拟 制 而 赋 与 一 个 “法 人 ”的 性 质 的 。 例 如 ,国王 或 一 个 琢 区 
中 的 数 区 长 就 是 “单一 法 人 ”的 例子 。 在 这 里 , 当 考 虑 到 他 的 权能 或 
职位 时 ， 是 和 随时 可 以 据 有 这 种 权能 或 这 个 职位 的 各 别 的 人 不 相 
牵涉 的 ,同时 ,由 于 这 种 权能 是 永 欠 的， 因此 据 有 这 种 权能 的 一 系 
列 的 个 人 便 也 带 着 “法 人 ”所 有 的 主要 属性 一 一 即 * 永 欠 性 ”。 在 罗 
马 法 的 较 古 理 静 中 ， 个 人 之 与 家 族 ， 正 和 英国 法 律 学 的 原理 中 一 
个 “中 -法 人 ”之 与 “集合 法 人 ”的 关系 , 完 公 相同。 这 两 种 观念 的 由 
来 和 联系 是 完全 相同 的 。 坦 实 上 上 ， 如 果 我 们 认为 就 罗马 中 跑 法 律 
学 而 论 ,每 一 个 个 人 公民 就 是 一 个 “ 哩 一 法 人 ”， 则 我 们 将 不 但 能 充 
分 理解 一 个 各 承 权 的 至 部 概念， 并 且 将 能 完 双 掌握 这 概念 所 自 来 
的 假定 的 炎 索 。 我 们 有 这 样 一 个 格言 ,国王 是 一 个 “单一 法 人 ”他 
永生 不 灭 。 他 的 权能 应 立即 为 其 梭 承 人 所 坊 补 ， 而 玉 治 权 的 延 粮 
也 就 视 为 未 沟 中 斯 。 对 于 罗马 人 ， 把 死亡 的 事实 从 权利 和 义务 的 
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移 生 中 排除 盾 ， 仅 乎 也 是 问 样 简章 和 卓然 的 过 程 。 道 骸 人 在 其 机 
承 人 或 在 许多 共同 灿 承 人 中 条 和 续 生 存 下 夫 。 在 法 律 上 ， 他 和 他 位 
是 同一 个 人 ， 如 洒 有 任何 人 在 其 遗 鄙 处 分 中 违 月 了 把 他 的 实际 生 
存 箱 他 的 死 后 生存 糙 合 起 来 的 原则 ， 徐 使 这 种 利 背 仅仅 是 出 于 推 
定 的 ,法 律 也 喜 将 认为 这 个 遗 嘟 有 限 症 而 予以 排斥 ,并 把 秋 承 权 答 
与 其 血亲 族 , 至 血亲 族 所 以 能 具有 符合 条 承 人 和 条件 的 权能 ,是 由 法 
律 本 身 的 规定 ,而 不 是 由 可 能 会 有 错 谢 的 任何 证 件 所 赋 与 的 。 

当 一 个 风电 人 在 死亡 时 没有 壮 岂 或 没有 有 效 的 “ 遗 鼎 ”， 他 的 
摆 亲 属 或 亲族 就 将 根据 下 述 亲 等 而 成 为 其 答 承 人 。 释 承 的 人 或 许 
多 人 不 仪 仪 代表 着 死亡 者 ,根据 刚才 所 谈 到 的 理论 ,他 们 并 且 答 积 
者 他 的 氏 事 生活 、 他 的 法 律 生 存 。 当 烽 承 的 顺序 是 由 “ 遗 由 ”决定 
时 也 ,可 以 得 到 同样 的 竺 果 , 但 是 死亡 者 和 其 灼 承 人 之 间 有 同一 性 
的 原理 ， 当 然 比 任何 形式 的 “ 遗 命 ” 或 任何 种 遗嘱 法 律 学 要 击 老 得 
多 。 这 里 ,应 亦 恰 当地 提出 一 个 问题 ,这 个 问题 将 因 我 们 对 这 主题 
探究 得 作 深 入 而 对 我 们 发 生 夫 大 压迫 力 一 一 如 果 不 是 由 于 和 松 括 
柚 承 有 关联 的 这 些 显 著 观念 , 那 未 遗 电 是 否 就 根本 不 会 出 现 了 昵 ? 
遗 喝 法 所 适用 的 原则 是 可 以 用 多 种 多 样 的 似是而非 的 哲学 假设 来 
说 明 的 ;这 个 原则 和 现代 宕 会 的 每 一 个 部 分 交 帮 着 ,并 且 可 以 用 广 
许 的 一 般 便 宜 米 作为 其 护 它 的 根据 的 ,但 是 在 这 里 ,必须 再 一 次 地 
重复 我 倘 的 警告 , 即 如 果 以 为 ,目前 我 们 为 礁 护 一 个 现存 制度 而 持 
有 的 那些 理 和 由， 必然 地 和 这 个 制度 产生 时 所 有 的 情 糙 有 其 共同 之 
处 ,这 是 不 对 的 ,这 种 印象 是 法 律 学 上 各 种 问题 发 生 错 现 的 最 大 根 
源 。 可 以 断言 ,在 古 罗马 “ 科 承 法 ?中 , 遗 电 或 遗 命 这 个 观念 是 和 -- 
个 人 死 后 生存 于 其 炎 承 人 人 格 中 的 理 芥 ， 不 能 分 解 地 币 德 在 一 起 
的 ,我 蕊 至 可 以 说 ,是 混和 在 一 起 的 。 

概括 条 承 这 个 概念 虽然 在 法 律 学 中 已 缀 根深蒂固 ， 却 井 不 是 
为 每 一 种 法 律 的 各 制 者 自发 地 想到 的 。 在 可 以 发 现 有 这 种 概念 的 
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地 方 , 都 显示 二 它 是 米 自 罗 马 法 ;跟着 它 一 直 传 下 来 的 有 衣 多 以 
“得 命 “ 和 “ 遗 瞪 ”为 主题 的 法 律 规定 ， 这 些 规定 为 现代 洋 务 者 所 应 
用 , 葬 完 双 没 有 党 宗 到 它们 和 其 原来 理 窒 的 关系。 但 是 ,在 绰 粹 罗 
局 法 律 学 中 ， 一 个 人 在 其 条 承 人 身上 条 六 生 存 的 原则 一 一 如 果 我 
们 可 以 这 样 说 ， 根 本 消灭 死亡 的 事实 一 一 是 遗 蚁 和 灿 承 和 无 遗 岂 笑 
承 至 部 法 律 记 环 蔗 的 中 心 , 这 是 非常 明显 而 不 致 发 征订 解 的 。 罗 局 
法 强迫 服从 这 个 有 势力 的 理论 ,其 坚决 严厉 的 程度 就 足以 说 明 , 这 
个 理论 是 由 罗 对 原始 社会 租 织 中 生长 出 来 的 ;在 这 个 推定 之 外 ,我 
们 并 且 还 有 更 好 的 诈 据 。 在 罗马 最 古 的 "遗嘱 ?制度 中 恰巧 有 某 些 
术语 倘 然 地 被 保存 到 现在 。 在 该 雅士 的 著作 中 ,我 们 看 到 鬼 括 粹 承 
所 借以 创设 的 授 受 公式。 我 们 看 到 古代 的 名 称 ,通过 了 这 个 名 称 ， 
一 个 后 求 被 称 为 狗头 人 “的 人 被 预先 输 指 定 了 。 在 “十 二 铀 表 洗 ” 
中 我 们 关上 且 还 有 明 忽 承认 “和 遗 命 " 权 的 著名 条 款 , 而 规定 “无 遗 喝 粥 
式 ” 的 条 款 也 被 保存 着 。 所 有 这 一 切 古 代 的 名 膏 中 , 痢 有 一 -个 显 落 
的 特点 。 它 们 一 臻 表示 ,从 遗 蚁 人 转移 栓 机 和 承 人 的 是 家 族 , 也 

就 是 包括 在 “家 父 权 ”中 和 由 “家 父 权 ” 而 产生 的 各 种 权利 和 义务 的 
集合 体 。 在 所 有 的 三 个 例子 中 都 完全 没有 提 到 物 览 财 六 ;在 其 余 
两 个 例子 中 ,物质 财产 被 明白 地 称 为 "家 族 ” 的 附属 物 或 附属 品 。 因 

此 , 原始 和 的" 遗 世 ”或 遗 命 ”是 一 个 手段 , 或 者 (因为 在 开始 时 可 能 
不 是 成 交 的 ) 是 一 种 程序 ， 而 家 族 的 移 迁 就 :; 是 根据 了 这 个 规定 而 进 
行 的 。 这 是 宣告 路 有 权 求 粕 承 “ 遗 嘱 人 ”为 族长 的 一 种 方式 。 当 我 
们 对 于 “和 遗 赐 ”的 原来 利 的 作出 这 样 的 理解 ， 我 们 也 就 并 即 可 以 
看 到 为 什么 “和 遗 岂 ”会 同 古 代 宗 数 和 污 律 最 古怪 遗物 之 一 的 家 和 祭 
(Sacra)j 联系 在 一 起 。 这 些 家 祭 是 一 种 多 电 形 式 的 制度 ， 凡 是 没 
有 完 双 解脱 原始 形态 的 社会 者 有 这 种 制度 。 家 祭 是 用 以 各 念 家 族 
同胞 之 总 的 祭 开 和 无 仪 ， 是 家 族 永存 的 的 攀 和 只 征 。 不 论 家 祭 的 
一 切 情形 中 家 祭 都 是 对 某 些 莞 诈 无 稿 的 租 先 
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的 媒 拜 ， 不 训 人 这 请 是 否 趴 实 _ 它们 在 各 处 都 被 用 采 秋 证 家 族 关 
又 的 神 杏 性 ;因此 每 当家 族 族 长 本 人 发 生变 化 危及 "家族 ”的 延 炉 
生存 时 ， 家 佘 就 显得 特别 重要 。 因此 ,在 家 族 符 治 者 死亡 时 ， 人们 
更 常 提 到 家 余 。 在 印度 人 中 , 笨 承 一 个 死亡 者 财产 的 权利 ,是 和 有 恬 
行 其 鞠 仪 的 责任 相 二 而 行 的。 如 果 艾 仪 没有 被 按 礼 帮 行 或 者 不 是 
由 适当 的 人 来 履行 ， 旭 在 死亡 者 和 在 生存 者 之 问 不 能 认为 已 烃 建 
立 了 任何 关 采 ;“ 移 承 法 ”就 不 能 适用 ,没有 人 能 焰 承 遗产 。 在 一 个 
印度 人 的 一 生 中 ， 似 平 每 一 郴 大 事 都 和 这 些 祭 仪 有 关 。 如 果 印 度 
人 糙 婚 了 ,是 为 了 要 有 子女 ,在 他 死亡 后 祭礼 他 ;如 果 他 没有 子女 ， 
他 就 有 最 大 的 责任 从 其 他 家 族 中 收养 一 个 子女 ," 其 目的 是 在 ”, 根 
据 印 度 博士 的 襄 法 ， “获得 萝 解 、 水 和 庄严 的 祭礼 ”?。 廿 塞 罗 时 代 
罗 扎 家 祭 所 保存 的 范 团 , 也 并 不 小 于 印度 。 它 包括 了 “机 承 权 ” 和 
“收养 *。 如 果 对 养子 原来 的 家 族 不 举行 适当 的 家 和 祭 , 则 不 能 进行 
“收养 ”; 如 果 祭 仪 的 费用 不 在 各 个 共同 灯 承 人 中 严格 地 平均 分 摊 ， 
划 不 准 根据 “ 遗 命 * 来 分 配 一 个 “条 承 权 ”。 我 们 最 后 一 次 看 到 这 家 
终 的 时 伐 的 罗马 法 ,和 现存 印度 制度 之 间 所 存在 的 差别 ,是 非常 有 
煞 的 。 在 印度 人 中 得 ， 法 律 中 的 宗 数 成 分 获得 了 完全 的 优势 。 
“ 家族" 祭礼 成 了 一 切 *” 人 法 2 和 大 部 分 “ 物 法 ?的 基石 。 和 祭礼 甚至 烃 
过 用 和 常 的 扩大 ,因为 ,在 一 种 常常 件 随 着 仁和 的 观念 的 印象 影响 之 
下 ,认为 人 类 血液 是 一 切 祭 品 中 最 可 人 珍贵 的 祭 师 ;印度 人 就 在 原始 
的 家 祭 上 作 了 一 些 补充 , 训 为 寡妇 在 丈夫 的 项 仪 中 应 该 以 身 殉 磊 ， 
这 个 实践 为 印度 人 楼 炉 实行 到 有 上 风 时 期 ， 莽 且 在 儿 个 印度 - 欧 罗 
巴 人 秋 中 亦 都 昂 许 于 传说 。 在 罗 志 人 方面 划 恰 恰 与 此 相反 ， 法 律 
责任 和 宗 著 义务 已 不 再 的 杂 在 一 起 。 举 行 庄严 家 和 祭 的 必要 性 已 不 
再 成 为 民事 法 律 理 诠 的 一 部 分 ， 它 们 改 属 “ 数 长 会 ”(College of 
Pontiffs) 的 各 别管 辖 之 下 。 在 西 塞 罗 葵 阿 提 格 斯 (Atticus) 的 
许多 信 中 充 注 了 有 关 家 祭 的 提示 ， 使 我 们 深信 不 疑 家 佘 已 在 “ 炎 承 
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权 ” 上 档 成 了 一 种 维 以 容 息 的 重担 ;但 到 这 个 时 候 ， 在 发 展 上 已 烃 
超过 了 法 律 从 条 数 分 离 出 来 的 时 期 ， 而 我 们 所 期 待 着 的 是 家 宗 从 
后 期 法 律 学 中 下 部 消失 不 见 。 
在 印度 活 律 中 , 波 有 ~- 个 所 必 蜂 正 的 “ 遗 岂 2 的 东西 。 遗 由? 所 
处 的 地 位 为 “收养 ?所 贞 据 着 。 在 这 里 我 们 可 以 看 到 遗 喝 权力 ”和 
“收养 能 力 ” 的 关系 ， 以 及 为 什么 这 两 元 之 一 的 行使 都 可 能 引起 要 
履行 家 祭 的 一 种 特殊 渴望 。 “和 踪 由 ”和 “收养 "都 威胁 着 要 看 曲 家 
族 ? 承 观 的 正常 进程 , 但 当 汪 族 之 中 没有 人 能 稳 承 的 时 候 ， 它 个 显 
然 都 是 避免 承 距 的 完 至 中断 的 手段 ,在 这 两 者 之 中 ,用 人 为 的 方法 
来 创设 血亲 关系 的 “收养 ”是 在 大 部 分 古代 社会 由 目 发 地 产生 的 一 
种 手段 。 且 度 人 无 疑 地 在 古代 的 实践 上 前 进 了 一 步 ， 即 准许 寡妇 
收 轴 养子 ,如 果 丈 寺 忽 略 了 这 样 做 ; 内 在 寺 加 拉 的 地 方 物 慨 中 , 隐 
多 有 一 些 “ 遗 由 权 力 ” 的 首 迹 。 但 是 首创 这 个 对 人 类 和 社会 的 转 化 具 
有 二 大 影响 ( 仅 次 于 “ 扫 约 ”) 的 “ 遗 电 ”制度 这 一 项 功劳 ， 主 要 应 该 
当 属 于 罗马 人 ,我们 必须 注 疡 , 切 不 可 以 把 在 晚近 时 代 它 所 具有 的 
联 髦 ,认为 在 其 最 早 形态 中 就 已 构 具 备 的 了 。 在 开始 时 , 它 并 不 是 
分 配 死 亡 潜 财产 的 一 种 方式 ， 而 是 把 家 族 代 表 权 移 转 答 一 个 新 族 
县 的 疼 多 方法 中 的 一 种 .无 乡 地 财产 已 传输 其 “条 承 人 ”, 但 这 些 是 
因为 公有 财产 处 分 权 是 随 着 家 族 统 治 权 的 移 转 而 移 转 的 。 我 们 还 
没有 到 达 “ 遗 嘱 ” 史 上 的 这 一 -个 阶段 ， 即 “遗嘱 ”已 成 为 变更 社会 的 
有 力 工 具 , 即 一 方面 它们 刺激 着 财产 的 流转 , 坟 一 方面 它们 在 财产 
所 有 权 中 产生 了 可 塑性 。 蔬 至 最 后 期 的 罗马 法 学 家 ， 似 平 也 没有 
在 实际 上 把 这 些 后 果 和 “ 遗 岂 权力 ”联系 起 来 。 在 如 马 迁 会 由， 从 
没有 把 “遗嘱 2 秽 为 分 离 * 册 产 ” 和 “家 族 ? 的 一 各 手段 ， 或 作为 创设 
许多 各 式 各 样 利 签 的 一 种 手段 ， 而 是 作为 使 一 个 家 族 的 成 员 都 能 
得 到 比 在 “无 遗 跑 ?条 承 规定 下 所 能 获得 的 更 好 的 供应 的 一 穆 方 
法 。 我 们 可 能 要 发 生 这 样 一 个 疑 间 ， 即 当时 一 个 罗马 人 对 于 苹 逮 
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需 的 实践 所 有 的 想法 和 我 们 今天 所 熟悉 的 想 活络 蔓 是 不 是 极端 地 
不 同 的 。 把 “收养 > 和"“ 立 遗 岂 "作为 延续 "家族 ” 的 方式 的 四 惯 , 是 必 
然 地 和 罗 寺 人 对 二 主权 条 承 的 看 法 特别 含糊 有 关联 。 我 们 不 能 不 
看 到， 早期 罗马 各 个 皇帝 的 依次 秋 承 在 当时 是 被 珊 为 合理 地 正常 
的 ,并 且 尽 管 当时 发 生 了 这 一 切 事情 ,但 象 狄 奥 多 西 (Theodosius) 
或 查 斯 耳 尼 安 这 类 庄 伐 的 自封 为 凯撒 和 奥 十 斯 多 ， 也 并 注 有 被 让 
为 是 亡 涡 无 稽 的 。 

当 原始 社会 的 各 种 现象 揭露 以 后 ， 十 七 世 和 法 学 家 认为 可 疑 
的 一 个 命题 ， 即 “无 遗 电 龙 承 ” 比 “ 遗 岂 稳 承 ? 是 更 为 古老 的 一 个 制 
度 ,已 成 为 无 可 和 健 瓣 的 了 。 在 这 个 问题 解决 以 后 ,双人 发 生 了 另外 一 
个 更 有 趣 的 问题 ， 即 一 个 遗嘱 的 指示 颖 项 是 怎样 和 在 什么 条 件 下 
最 初 被 准许 用 来 规定 家 族 权 的 移 转 ， 以 及 后 来 又 规定 财产 的 死 后 
分 配 。 这 个 问题 的 所 以 难于 决定 ,是 因为 在 古代 共产 体 中 “遗嘱 权 
力 ? 是 罕见 的 。 除 了 罗马 人 之 外 ,其 他 原始 寞 会 完 茧 是否 知 道 有 上 时 
正 立 和 遗 归 权力 的 ,还 是 有 疑 闻 的 。 它 的 萌芽 形式 虽然 到 处 可 见 , 但 
其 中 息 大 部 分 都 不 能 逃避 测 源 来 自 罗 马 的 媒 疑 。 雅 典 的 遗嘱 无 疑 
是 土著 的 ,但 我 们 不 处 就 可 以 看 到 , 它 只 是 未 成 熟 的 遗 命 。 至 于 那 
些 征服 罗马 带 国 的 各 个 蛮族 所 传输 我 们 的 一 些 法 典 中 用 法 律 规定 
的 “ 遗 蚁 ”> ,这 些 “ 簿 蝎 ” 几 乎 都 肯定 是 罗马 的 。 近 来 最 有 乌 别 力 的 
德国 批评 都 注意 到 这 些 蛮族 法律 (Leges Barbarorum) 上 水 ， 斋 
查 的 主要 目的 ， 是 要 在 这 些 制 度 中 把 原来 本 族 六 惯 所 粗 成 的 部 分 
从 借用 罗马 法 律 的 外 来 要 素 中 分 次 出 来 。 在 进行 这 项 工作 的 过 程 
中 ,经 常 发 现 一 个 业 果 , 即 在 古代 法 典 的 核心 中 井 没有 “午时 ”的 疲 
， 述 。 凡 含有 “得 电 ” 的 法 律 ， 者 是 来 自 罗 岂 法律 学 的 。 同 样 地 ,( 据 
我 被 告知 ) 希 伯 来 语 的 犹太 法 所 规定 的 萌芽 “ 遗 命 "*， 也 应 该 归 基 
子 和 罗马 人 接 艇 。 唯 一 不 属于 罗马 或 希 肝 社会 的 遗 命 形式 可 以 被 
合理 地 假定 为 士 著 的 ， 是 为 孟加拉 省 的 惯例 所 承认 的 一 种 ; 而 入 
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加 拉 的 遗 命 只 是 一 种 萌芽 的 “遗嘱 ”。 

从 上 壕 闵 据 似乎 应 藤 得 出 这 样 一 个 糙 论 ， 即 “ 遗 命 "在 最 初 只 
是 在 没有 人 能 根据 里 正 的 或 人 为 的 血族 权利 而 亭 有 灼 承 时 方才 有 
效 。 因 此 , 当 梭 侩 法 第 一 次 以 “ 遗 命 ? 权 赋 与 雅典 公民 时 ,他 们 简 禁 
止 刺 夺 站 和 柔 另 性 乍 亲 属 的 粕 承 权 。 同 样 地 ， 甸 加 拉 的 “遗嘱 ?只 有 
在 和 家 族 某 种 优先 权 相 一 致 时 吉 被 准许 适用 于 某 种 焰 凶 。 双 ， 狂 
太 人 的 原来 制度 虽 没 有 规定 “ 立 遗 由” 的 特权 ， 但 后 来 自称 为 以 
遗漏 之 件 (casus omissi) 补充 “ 靡 西法 ”(Mosaic Law) 的 希 伯 
来 镍 法 律 学 ， 准 许 在 根据 靡 西 制 度 规定 有 竹 承 权 的 亲族 怪 部 不 能 
燃 承 或 至 部 不 能 八 现 时 ， 才 能 行使 * 立 遗 电 ”" 权 。 古 日 耳 曼 法 典 借 
以 保生 与 之 相 竺 合 的 遗嘱 法 律 学 的 一 些 限制 也 是 很 有 意义 的 ， 并 
且 也 指向 了 同一 的 方向 。 和 根据 我 们 所 知道 的 这 些 日 耳 受 法 律 ,其 
缀 大 部 分 都 有 这 样 一 个 特点 , 即 在 每 家 所 有 的 自主 地 (allod) 或 
秆 地 外 ， 法 律 还 承认 儿 种 附属 的 财产 ， 每 一- 种 附属 财产 就 都 表示 
着 罗马 的 原则 筑 各 别 地 被 注入 到 原始 条 上 顿 惯例 中 。 原 始 的 日 耳 螺 
的 自主 的 财产 是 被 严格 地 保留 输 其 亲族 的 。 它 不 但 不 能 用 遗 命 来 
处 分 ， 并 且 也 不 能 在 生前 (inter vivos) 用 末 与 的 方式 来 移 转 。 
古 日 耳 曼 法 和 印度 法 律 学 相同 ， 规 定 男 性 的 子 表 与 其 父亲 是 财产 
共有 人 ， 家 族 刚 与 非得 至 部 成 员 同 意 ， 不 能 执行 。 但 其 他 各 种 财 
产 ， 比 自主 物 发 生得 较 迟 并 且 也 上 比较 不 项 贵重 的 ， 就 比较 容易 移 
转 ， 并 且 移 转 时 也 按照 远 为 寅 弛 的 规定 办 理 。 妇 女 和 女性 的 后 珊 
也 可 以 入 承 这 种 财产 ， 显 然 是 根据 这 样 一 个 原则 ， 即 它们 是 不 包 
括 在 宗 亲 的 神 革 界限 之 内 的 。 从 罗 马 借用 的 “ 遗 命 "， 最 初 被 准 群 
适用 了 于、 实在 也 仅 适 用 于 这 些 最 后 提 到 的 财产 。 

以 上 的 说 明 ， 可 用 以 使 我 们 对 古代 罗 忆 “和 遗 喝 史 ?中 一 种 确定 
的 事实 所 作 的 最 可 能 的 解释 更 为 可 信 。 我 们 根据 丰富 的 证 据 ， 如 
为 在 罗马 国家 的 原始 时 代 ,“ 遗 命 ” 是 在 “特别 民 会 ” (Comitia Ca- 
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lata) 也 即 是 在 “贵族 民 会 ”(Comitia Curiata) 或 “ 罗 扎 贵族 市 民 
议会 ”(Parliament of the Patrician Burghers of Rome) 为 “ 科 
事 而 集会 时 加 以 执行 的 。 这 种 执行 的 方式 ,成 为 民法 学 家 世代 相 
传 的 一 种 调 法 的 来 源 ， 他 们 认为 在 罗马 史 的 有 一 个 时 代 中 每 一 个 
“遗嘱” 都 是 一 个 庄严 的 立法 行为 。 但 我 们 实在 没有 必要 去 你 仗 一 
个 人 鲁 对 古代 访 会 的 程序 作 了 非常 不 精确 的 说 明 的 解释 。 有 关 在 
“特别 民 会 ”中 执行 “ 遗 电 ”的 故事 ， 其 适当 的 解答 无 疑 地 应 求 说 最 
古 的 罗马 无 站 由 能 承 技 。 原 始 罗马 法 律 学 中 规定 杂 属 相互 之 问 杰 
承 权 的 准则 ,在 它们 还 没有 受到 “ 裁 牧 官 ”的 “此 合法 律 ”" 所 变更 前 ， 
是 这 样 的 :一 一 第 一 ,由 正 料 (sui) 或 没有 被 解放 的 直系 泪 厅 属 炎 
承 。 在 没有 正 耗 时 ,由 最 近 的 条 薪 来 代替 他 , 即 由 过 去 在 或 俩 克 
在 死亡 者 同一 “家 父 权 ” 下 的 最 亲近 的 人 或 最 亲近 的 亲 等 来 代替 。 

再 次 是 三 等 和 最 后 等 亲 , 其 中 粮 承 权 传 迷 同 族人 , 即 死亡 者 氏 族 或 
大 故 族 中 的 集体 成 只。 我 在 前 面 已 烃 解 释 过 ,“ 大 氏族 "是 家 族 的 
一 种 拟 制 的 扩大 ， 凡 是 具有 同一 姓 乓 以 及 因为 有 同一 姓 乓 而 被 假 
定 为 来 自 共 同 始 碍 的 一 切 罗 马 “ 和 芮 族 公民 都 包括 在 内 。 称 为 “中 
族 民 会 ”的 “ 跨 族 议会 ”是 完 双 由 “氏族 ”或 “大 氏族 ”的 代 正 粗 成 的 
一 个 “立法 机 关 ”。 这 是 罗马 人 民 的 一 个 代表 会 蔗 ， 根 据 了 国家 的 
钥 成 中 位 是 “氏族 ”的 假定 而 粗 楼 的 。 正 由 于 这 样 不 可 避免 的 推理 ， 
“ 民 会 2 的 受理 “和 遗 喝 ? 是 与 “同族 人 ”的 权利 有 关 的 ， 着 且 其 目的 是 
在 保证 “ 间 族 人 ”能 行使 他 们 的 最 后 答 承 权 。 如 果 我 们 假定 ， 只 有 
在 遗风 人 没有 可 以 发 现 的 同族 人 或 在 同族 人 放 误 权利 时 才 可 以 六 
“和 遗 命 ”并 假 定 每 一 个 “薄命 "应 提交 栓 " 罗 局 氏族 大 会 ” (General 
Assembly of the Roman Gentes) 以 便 使 那些 因 扯 鹃 处 分 而 受 
到 损害 的 人 得 在 必要 时 可 以 提出 否决 ， 在 大 会 中 通过 后 即 可 推定 
他 们 已 放 奢 其 糠 承 权 ,如 果 我 们 这 样 假 定 , 则 全部 显然 的 变 例 就 可 
以 为 之 扫除 了 。 在 "十 二 铜 表 活 "公布 的 前 夕 ， 这 种 否 雇 权 可 能 已 
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轻 大 大 地 竹 小 了 ， 或 是 仅仅 偶然 地 和 不 经 常 地 行使 着 。 虽 然 , 贾 训 
胃 把 这 管辖 权 诈 付 输 “等 别 民 会 "的 意义 和 渊源 是 容易 的 ， 但 机 沪 
测 其 逐渐 发 展 或 逐 淹 襄 世 的 过 程 却 没 有 这 样 容 易 。 

但 是 ,所 有 现代 “ 扯 命 "所 自 来 的 ^ 遗 命 ,大 不 是 在 “特别 民 会 ” 
执行 的 遗 命 ， 而 是 另外 一 种 与 之 相 竞 等 共 且 终于 用 来 代替 人 它 
的 “ 遗 命 ”。 这 种 早期 罗马 “ 遗 命 ” 在 历史 上 有 其 重要 性 ， 并 且 通 过 
了 它 可 以 解释 清楚 许多 古代 的 思想 ， 因此 我 能 为 必须 上 比较 匡 相 地 
加 以 阐明 。 

当 “ 得 赐 权 ”在 法 律 史 .上 第 一 次 出 现时 ， 像 几乎 所 有 信 大 的 各 

”种 罗马 制度 一 样 ， 有 迹象 趟 明 它 成 了 “贵族 "和 平民 问 委 蕉 的 题 
目 。 当 时 有 一 条 政治 格言 , 即 ` 一 个 平民 不 能 成 为 一 个 大 氏族 的 成 
中” (Plebs Gentem non habet) ， 其 结果 是 把 < 下 » 之 么 排 斥 在 
“贵族 民 会 "之 外 。 因 此 ,有 些 评论 家 就 现 为 一 个 “平民 ”的 ^ 遗 由 ” 是 
不 可 能 在 “贵族 议会 ”中 宜 读 的 ;因此 一 个 “平民 ”就 也 完全 没有 “ 遗 
嘱 ” 之 权 。 基 他 评论 家 仅仅 指出 ， 在 “ 壮 曙 人 ”没有 代 妾 的 一 个 不 
友好 的 识 会 中 ， 要 把 一 个 拟 访 的 “ 淖 嘱 ”提交 它 受 理 是 有 困难 的 。 
不 论 芙 正 的 看 法 应 误 如 何 ， 一 种 “得 命 ” 被 应 用 了 ， 它 具有 意图 避 ， 
锡 某 种 可 展 恶 义务 的 一 切 特点 。 这 种 “ 遗 呈 ”是 一 种 在 生前 的 这 
与 ， 把 “和 壮 网 人 ”的 家 族 和 财产 完 双 地 和 不 可 挽回 地 移 转 粹 他 心意 
中 的 权 承 人 。 这 种 移 转 一 定 是 始 获 为 严格 的 罗 电 法 规定 所 淮 计 
的 ， 但 是 ， 当 这 种 行为 的 目的 是 要 在 死 后 登 生 效力 时 ， 就 可 能 发 
生 利 粉 ;因为 在 没有 取得 “ 自 族 议会 ”的 正式 认可 前 , 它 是 否 能 成 为 
有 效 的 “和 遗 喝 ” ， 是 一 个 问题 。 当 时 在 罗马 人 民 的 丙 个 阶 航 之 圈 如 
果 在 这 一 点 上 存在 着 分 歧 意 齿 ， 那 末 后 来 通过 俊 大 的 大 宪 官 和 解 
时 代 它 就 过 同 许多 其 他 不 平 的 泉源 给 一 们 消 灭 了 。 "十 二 钢 表 法 ” 
原文 还 保存 着 , 它 说 法 律 规定 ， 家 父 得 使 用 他 资产 的 星 护 权 (Pater 
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-一 -这 一 条 法 律 耻 了 使 “平民 中 由 ”人 合 洁 化 处 ， 不 可 能 有 任何 其 
他 的 目的 。 

学 者 们 部 知道 ， 在 “贵族 议会 ”停止 作为 罗 居 国家 的 立法 机 关 
又 释 过 了 几 世 各 后 , 它 仍旧 为 了 私事 而 秋粮 召开 正式 集会 。 因 此 ， 
在 “十 二 鲍 表 法 ”公布 后 的 一 个 长 时 期 内 ,我 倍 有 更 由 相信 “特别 民 
会 "仍旧 为 了 使 “ 潮 命 ”生效 而 集会 。 把 它 称 为 一 个 “登记 法 院 ” 
(Court of Registration), F 可 以 最 恰当 二 表示 出 它 可 能 的 职能 ,但 
是 提出 的 “ 遗 归 ?应 被 理解 为 并 不 惧 正 地 登 丰 饶 据 ， 只 是 向 其 成 员 
宣读 ， 他 们 应 能 注意 其 要 旨 并 定 下 于 心中 。 很 可 能 这 一 种 “ 遗 命 ， 
从 来 没有 写成 书面 ， 但 无 答 如 何 ， 炎 使 “ 遗 岂 "原来 是 书面 的 ,“ 民 
会 ”的 职责 也 只 限于 听取 高 声 朗 请 ,在 这 以 后 文件 由 “遗嘱 人 ”加 以 
保管 ,或 寄存 于 某 些 宗 数 困 体 妥 为 保管 。 这 种 公告 也 媳 是 在 “特别 
民 会 ?中 执行 的 “ 演 命 ?的 附带 条 件 之 一 ,这 就 使 它 不 为 一 般 人 所 欢 
迎 。 在 帝国 的 初期 * 民 会 ”仍旧 召集 会 蔗 , 但 这 些 会 贰 似 已 徒 具 形 
式 ,很 少 或 其 至 没有 “ 簿 赐 " 会 在 定期 会 蔗 中 被 提出 来 。 

对 现代 世界 文明 有 深远 影响 的 ， 是 古代 的 “平民 遗 赐 ” 一 一 这 
是 上 述 “ 遗 命 ” 的 代 赫 物 。 它 在 罗 忆 获得 了 由 于 要 把 “ 遗 命 "提交 “ 特 
别 民 会 ?而 表 失 的 一 切 声 望 。 它 所 以 有 其 一 切 优 点 ,关键 在 于 它 是 
来 自 曼 企 帖 因 (mancipium) 或 苑 古 罗 局 的 龙 与 ,我 们 毫 不 蹄 路 地 
认为 这 种 手 米 程序 是 现代 社会 如 果 没有 了 它们 就 很 难 团 糙 在 一 起 
的 两 个 信 大 制度 即 “ 契 欧 ? 和 “ 遗 蝎 ?的 尽 体 。 曼 企 由 因 或 后 来 在 拉 
村 妇 中 所 前“ 晕 企 由 地 荷 ", 把 我 们 带 加 到 民事 社会 的 萌 作 时 代 去 。 
由 于 它 的 产生 远 在 书写 艺术 发 明之 前 、 至 少 是 在 书写 艺术 广 为 流 
行 之 前 ， 所 以 手势 、 象 征 的 行为 和 庄严 的 成 咱 便 被 用 来 代 鱼 了 广 
件 的 形式 ， 宛 长 的 和 繁复 的 仪式 是 为 了 要 使 有 关 各 迁都 能 注 
意 到 交易 的 重要 性 ， 并 使 证 人 们 可 以 因此 而 获得 深 齐 的 印象 。 口 
头 诈 萌 不 及 书面 证 萌 完 备 , 因 此 必须 增加 的 证 人 和 助手 的 人 数 , 远 
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超过 后 来 被 认为 人 台 理 或 可 以 理解 的 范围 。 

多 旺 的 “ 坚 企 由 地 位 ”首先 要 求 当 事 人 、 也 就 是 出 卖 人 和 买 
受 人 到 场 ， 如 果 我 们 用 现代 法 律 术 语 ， 应 该 是 让 与 人 和 受 访 人 到 
疡 。 此 外 ， 还 应 藤 至 少 有 五 个 证 人 ; 以 及 一 个 例外 人 物 ， 即 “ 司 
释 ”Libripens) ,他 带 着 一 对 天 平 征用 以 权衡 古 罗 局 未 铸 成 钞 币 的 
铜钱 。 我 们 现在 所 研究 的 “ 扯 命 ” 即 铀 衡 式 (peraet libram) 
遗 趾 ”， a 
受 企 由 地 和 荷 ”， 在 形式 上 甚至 在 用 散 上 都 是 毫 未 变动 过 的 。“ 扯 
呢 人 是 廊 与 人 五 个 证 人 和 和 司 秤 都 到 场 了 ; 受 让 人 的 地 位 由 一 - 
个 在 术语 和 (amiliz emptor) 的 所 占有 。 于 是 
就 按照 一 个 “ 曼 企 由 地 吾 ” 的 仪式 进行 。 殊 过 茶 种 正式 的 手 
办 和 于 苦 的 家 述 。 家 产 买 主 用 一 块 钱 敲 击 天 平 以 表示 价 金 的 支 
付 , 最 后 ,* 遗 哼 人 ” 即 用 所 讲 “ 交 易 宣 告 ”(Nuncupatio) 的 一 套话 
话 来 批准 刚才 所 做 的 ， 这 一 套 成 语 在 遗 蝎 法 律 学 中 已 有 了 长 久 的 
历史 ,已 为 法 学 家 所 邹 知 。 对 于 称 为 家 产 买主 的 人 的 性 质 , 必须 特 
别 加 以 注意 。 毫 无 疑问 ， 在 起 初 他 是 “ 微 承 人 "本 身 。 “ 遗 赐 人 “” 当 
场 把 他 公 部 “家 产 ” (familia)， 也 就 是 他 在 家 族 上 以 及 通过 家 族 
所 享有 的 一 切 权 利 移 转 欠 他 ， 包 括 他 的 财产 、 他 的 奴隶 以 及 他 的 
一 切 三 传 特权 ,连同 他 的 一 切 义 务 和 责任 。 

根据 上 画 所 说 的 痪 料 , 我 们 可 以 发 更 原始 形式 的 所 性 坚 企 则 
地 入 式 “ 钼 命 ” 和 现代 的 薄 喝 之 间 是 有 几 个 显著 的 不 同 之 点 的 。 
因为 竖 企 由 地 桨 式 遗 命 " 族 然 相 当 于 遗 由 人 "财产 的 完全 的 届 
与 ， 它 是 不 能 撒 销 的 。 因 为 一 个 权力 在 既 已 消灭 之 后 ， 蚌 不 能 重 
新 行使 的 了 。 

表 则 , 它 不 是 秘 客 的 。 朗 然 “ 家 产 买 主 ” 本 身 就 是 “ 灿 承 人 ”, 他 
舟 完 全 知道 他 的 权利 是 奎 和， 并且 也 知道 他 是 不 可 改变 地 享有 炎 
承 权 的 ,即使 在 秩序 最 好 的 古代 社会 中 也 和 常 难 区 会 发 生 烽 乱 , 因 此 
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这 样 的 知 座 便 成 为 标 端 危险 的 了 。 但 这 种 “ 遗 命 "和 “六 与 ?头条 所 
发 生 的 最 可 惊 的 后 果 , 也 许 是 在 把 婴 承 权 立 刘 归 属于 “ 航 承 人 ”。 多 
数 民法 学 家 都 不 相信 这 一 点 ， 他 们 认为 “遗嘱 人 ”财产 的 归属 是 以 
“ 遗 岂 人 ”死亡 为 条 件 的 ,或 要 在 一 个 不 可 确定 的 时 候 , 即 屠 与 人 死 
亡 的 时 候 才 能 屠 与 栓 他 。 但 是 一 直到 罗 局 法 律 学 的 最 后 时 期 ,有 一 
类 的 交易 是 稳 对 不 允许 用 一 个 条 件 来 直接 变更 它 ， 或 用 一 定时 限 
来 限制 它 , 或 用 一 定时 限 来 起 算 的 。 用 术 帮 来 窜 , 就 是 不 准许 附 有 
条 件 (conditio) 或 日 期 (dies) 的 。“ 曙 企 由 地 荷 ? 是 其 中 的 一 种 , 因 
此 ,虽然 看 起 来 很 奇怪 ,但 我 们 还 是 不 得 不 得 出 这 样 一 个 精 脸 ， 员 
原始 罗马 “ 遗 岂 ”是 立即 生效 的 ， 即 使 “ 遗 网 人 ”在 其 “ 立 -7 
后 仍旧 生存 ,也 是 如 此 。 很 可 能 ,罗马 从 民 原 来 只 在 临 死 的 时 候 订 
立 " 和 遗嘱?”， 而 一 个 少壮 的 人 为 了 “家 族 ” 延 纺 而 预 作 准 备 时 就 往往 
宁可 采取 “收养 ?而 不 采取 “和 遗 电 2 的 形式 。 我 们 仍旧 应 讨 相 信 ， 如 
果 “ 和 遗 蚁 人 "和 帝 然 恢复 健康 ， 他 只 能 在 其 * 炎 承 人 "的 容许 之 下 条 入 
管理 其 家 族 。 

这 些 不 方便 处 如 何 补救 ， 以 及 为 什么 < 遗 命 > 会 具有 现在 普 肖 
地 跑 为 和 它 有 关联 的 各 种 特点 ,我 在 进行 解释 之 前 ,首先 应 识 谣 明 
二 三 个 问题 。“ 遗 命 * 并 非 必须 是 书面 的 :在 起 初 ,“ 壮 命 ? 似 平一 成 
不 变 地 是 口头 的 ， 着 且 ， 即 使 在 较 后 时 期 ， 宣 布 遗 输 的 证 画 也 只 
是 偶然 地 和 “和 遗 岂 ?联系 在 一 起 而 并 不 是 它 的 主要 粗 成 部 分 。” 
“ 汗 岂 ”的 关系 ， 事 实 上 正和 伯 英 国法 律 中 万 许 使 用 的 证 居 对 婴 金 
和 网 复 的 关系 ,或 ` 封 士 授 与 状 对 封 士 授与 的 关系 相同 。 在 于 二 
铜 玫 法" 之前, 叫 面 稻 少 用 处 ， 因 为 “和 嚼 人 ”无 权 以 其 遗产 遗 验 答 
任何 人 ， 能 从 一 个 遗嘱 中 获得 利 签 的 唯一 的 人 们 是 “ 答 承 人 ”或 
“共同 继承 人 ”。 但 “十 二 鲍 表 活 ” 中 条 文 的 极端 一 般 性 不 入 产生 了 
这 样 一 条 数 义 , 即 不 论 “ 遗 曲 人 ”对 他 加 上 任何 指示 ,* 炎 了 夭 人 ”必须 
接受 枉 承 权 , 换 昔 之 ,必须 搂 受 作出 遗 输 限制 的 内 孙权 。 叫 面 的 遗 
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喝 旋 件 于 是 取得 了 一 种 新 的 价值 ， 即 可 以 用 来 作为 防 正 每 承 人 六 
其 地 拒 咎 灌 足 受 遗 内 人 的 -一 种 保 诞 ; 但 到 最 后 , “遗嘱 人 ”还 是 可 
以 任意 决定 志和 僻 证 人 的 证 言 ， 并 用 口头 宣告 家 产 买 主 必须 支付 的 
各 个 遗 内。 

所 调 家 产 买 主 这 个 名 屏 ， 须 要 注意 。“ 买 主 ? 玫 示 “ 遗 申 ”可 以 
说 是 一 种 买卖 ,而 “家 产 " 这 个 词 , 和 “十 二 网 卖 法 ” 遗 赐 条 款 中 的 用 
语 相 比较 时 ， 可 以 使 我 们 获得 有 辣 发 性 的 烙 论 。“ 家 产 ” 在 古典 朱 
丁 文中 ,意思 始 杂 是 指 一 个 人 的 奴隶 。 但 在 这 里 ,以 及 一 般 地 在 古 
罗兰 法 的 用 藉 中 ， 它 包括 了 在 他 “家 父 权 ?之 下 的 一 切 人 ,至 于 “和 遗 
岂 人 ”的 物质 财产 或 者 产 ， 则 秽 为 家 族 的 附属 物 而 移 转 。 斌 再 回 
闫 一 下 “十 一 铜 表 法 ”可 以 看 到 它 屿 到 了 他 资产 的 监护 权 ” (tu- 
tela rei suzs) ， 这 一 种 谣 法 正和 出 才 所 研究 的 成 项 意义 相反 。 因 
此 我 们 就 无 法 避 如 这 样 一 个 类 葵 ， 即 甚至 在 比较 近 的 大 客 袜 和 解 
了 时 代 ， 表 示 “ 家 庭 ? 和 “财产 ”的 两 个 名 词 在 日 常用 恋 中 是 混 湛 不 清 
的 。 如 果 把 一 个 人 的 “家 庭 " 认 为 是 他 的 财产 ， 我 们 就 不 妨 把 这 个 
用 请 解释 为 指 “ 家 父 权 ”的 范 轩 , 但 是 ,由 于 这 两 个 名 词 是 可 以 相互 
交换 的 ， 我 们 必须 承 现 ， 这 样 的 褒 法 把 我 们 带 同 到 了 原始 时 代 ， 
当时 财产 是 由 家 族 所 有 ,而 家 族 则 为 公民 所 管理 ,因此 社会 的 成 员 
并 不 有 其 财产 和 其 家 族 ,而 是 通过 其 家 族 而 有 其 财产 的 。 

在 一 个 不 容易 明确 决定 的 时 期 ， 罗 所 “ 裁 物 官 ”在 处 理 “ 遗 命 ” 
时 ， 弄 惯 于 按照 法 律 的 精神 而 不 是 法 律 的 女 字 求 举 行 仪 式 。 不 定 
期 处 分 在 不 知 不 觉 中 成 为 成 规定 俩 , 直 到 最 后 ,一 种 完 伪 新 形式 的 
“ 扯 肾 ”成熟 了， 关 且 和 “ 千 仿 法 律 学 ?正规 地 嘻 接 在 一 起 。 新 的 或 
是 裁 物 管 的 “ 遗 命 ”从 大 官 法 《Jus Honorarium) 或 罗 忆 的 衡平 
法 取得 其 公 部 的 稳固 性 。 某 年 的 < 裁 制 入 一 定 鲁 在 其 就 任 的 “ 布 
告 ” 中 列 天 了 一 个 条 款 ， 褒 明 他 决意 支持 通过 某 种 仪式 而 执行 的 
一 切 ^“ 遗 命 "; 汶 种 改革 在 被 发 现 为 有 利 的 以 后 ， 其 有 关 条 款 便 被 
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“ 裁 刊 官 ”的 粒 承 者 重新 引用 ， 莽 再 为 其 后 任 重 复 采 用 ， 让 到 最 后 
由 于 这 样 地 被 焰 统 篇 和 而 被 称 为 " 常 续 "或 “ 永 纺 告 合 ”(〈(Continu- 
ous 上 dict) 这 一 部 分 法 律 学 的 一 个 公认 部 分 。 研 究 一 下 一 个 有 
效 “ 裁 制 管 遗 电 ”的 条 件 , 显 然 可 以 看 到 这 些 条 件 决定 于 “有 曼 企 朋 地 
茶 遗 命 ”的 要 求 , 草 新 的 “ 裁 物 管 "显然 只 在 旧 有 的 手 粳 能 保 庄 里 实 
或 防 正 放 欺 时 才 加 以 保留 。 当 “ 坚 企 犀 地 荷 遭 命 ”执行 时 ,在 “ 著 电 
人 "的 旁边 有 七 个 人 到 场 。 因 此 “ 裁 牧 官 站 嘱 ”必须 有 七 个 证 人 :其 
中 两 个 相当 于 司 年 和 家 产 买 主 , 他 们 不 是 作为 象征 的 性 质 , 他 们 到 
澳 的 唯一 目的 是 为 了 提供 诈 慎 。 这 时 不 再 举行 象征 的 仪式 ; 只 是 
把 遗 蝎 " 请 秆 一 对 ; 但 是 为 了 要 永保 “ 遗 晤 人 ”处 分 的 证 据 起 昂 ， 
很 可 能 (虽然 不 能 税 对 地 肯定 ) 必须 有 一 书面 的 证 件 。 无 答 如 何 ， 
每 当 一 个 书面 提出 订 慎 或 被 提供 为 一 个 人 的 最 后 “ 遗 喝 ” 时 ， 我 们 
殉 切 地 知道 ,除非 幻 个 证 人 中 的 每 一 个 人 分 别 在 外 面 加 盖 其 印章 ， 
“ 裁 物 官 法 院 " 是 不 会 用 特别 干涉 来 支持 它 的 。 这 是 在 法 律 学 史上 
第 一 次 看 到 盖 印 ,作为 立 诈 的 方式 。 必 须 注 意 , 罗 马 “ 遭 嘱 " 以 及 其 
他 重要 文件 上 的 印章 工 非 仅仅 作为 签证 者 到 场 或 同意 的 标 读 ， 而 
蚌 的 的 确 确 的 一 种 封 答 ,在 可 以 并 让 六 件 前 必须 加 以 辟 开 的 。 
因此 告 仿 法 律 ”“ 所 强行 的 一 个 “遗嘱 人 ”的 处 分 ， 只 要 释 过 七 
个 证人 的 封 瓯 证明， 不 一 定 要 轰 过 受 企 相 地 荷 的 形式 。 但 我 们 
可 以 作出 这 样 一 个 一 般 性 的 命题 , 即 罗 再 财产 的 主要 性 质 ,除非 通 
过 假定 为 和 “市 民法 " 同 源 的 各 种 程序 以 外 ,是 不 能 传授 的 。 因 此 ， 
裁 制 害 不 能 把 一 个 长 承 权 授 与 任何 人 。 他 不 能 把 “ 竹 承 人 "或 
共同 和 炊 承 人 “ 放 在 “ 遗 由 人 ”本身 和 他 自己 的 权利 义务 所 有 的 同样 
关系 中 。 他 所 能 做 到 的 ,是 使 被 称 为 “ 焰 承 人 ”的 人 对 遗赠 财产 有 实 
际 的 享有 权 , 并 对 “ 遗 喝 人 ”的 债务 有 清偿 的 力量 。 当 “ 裁 御 管 " 为 这 
些 目的 而 行使 其 权力 时 "在 术 攻 上 他 被 称 为 传授 遗产 占有 (Bono- 
rum fossesslo) 。 这 种 情况 下 的 " 身 承 人 ?或 遗产 占有 者 ， 通 享有 
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“市 民法 上 向 承 人 所 能 享有 的 一 切 财产 所 有 权 。 他 取得 纳 产 利 
丛 芽 能 以 之 移 转 ， 然 而 ,在 申请 损 第 赔偿 时 ， 他 不 应 如 我 们 所 说 
的 ， 求 庙 “ 普 通 法 "而 应 求 诸 “ 裁 掀 官 法 院 " 的 “ 衡 在 法 ”。 如 果 我 们 
说 他 拥有 在 楼 承 权 中 的 一 种 衡平 的 财产 ， 可 能 不 致 发生 大 错 ; 但 
是 ,为 了 使 我 们 不 致 为 这 样 的 类 比 所 迷惑 ， 我 们 必须 始 绑 记 填 ,在 
有 一 年 中 , 诸 产 占有 是 根据 所 谓 “ 时 效 取 得 ”(Usucapion) 的 一 条 
罗马 法 原则 而 广 生 效果 的 ,“ 上 点 有 者 "就 成 为 包括 在 萎 承 权 中 的 一 
切 财 产 的 一 个 “公民 ”所 有 人 。 

我 们 对 古代 的 “民事 诉讼 ”(Civil Procsss) 法 所 知道 的 太 少 
了 ， 不 能 对 “ 哉 币 定 吐 院 ?所 提供 的 各 式 救 济 方法 之 间 的 利 合 一 一 
加 以 比较 。 但 可 以 断言 ,虽然 " 曼 企 拍 地 荷 遗 命 * 有 许多 缺点 ,但 通 
过 它 而 立即 公 部 把 概括 的 权利 加 以 移 转 的 “要 企 由 地 荷 遗 命 ”, 却 
从 没有 完 到 为 这 新 的 “ 遗 电 ”所 代替 ; 在 一 个 不 掏 泥 于 古代 形式 或 
者 这 些 古代 形式 若 不 十 分 被 重 秽 的 时 期 ， 洗 学 专家 的 所 有 机 智 便 
都 被 耗费 于 收 进 这 种 比较 和 神圣 条 严 的 工具 。 在 贰 雅士 时 代 ， 人 也 了 就 
是 安 托 宁 ' 凯撒 时 代 ,，“ 受 企 煌 地 荷 遗 命 " 的 大 缺点 都 已 消除 。 原 
来 ， 正 如 我 们 已 灰 看 到 过 的 那样 ,对 手 烤 程序 的 主要 性 质 的 要 求 ， 
是 “ 粒 夭 人 ”本身 必 须 是 “家 产 买 主 ”， 其 精 果 是 :他 不 但 立即 在 “ 遗 
嘱 人 的 射 产 ?中 取得 一 种 旗 得 利 俭 , 工 且 被 正式 告知 他 的 权利 。 但 
是 到 了 该 雅士 时 期 ， 就 准许 可 由 一 些 不 相关 的 人 米 担 任 “ 家 产 买 
主 ”。 因 此 役 承 人 就 不 一 定 会 被 告知 他 的 预定 磷 承 ; 从 此 以 后 ,“ 遗 
中 ?就 取得 了 秘密 的 特性 .用 一 个 陌生 人 作为 “家产 买主 "以 代替 其 
正 的 “楼 承 人 ”还 有 其 他 的 种 种 后 果 。 在 它 一 经 合法 化 后 ,一 个 办 
局 “和 遗 命 "就 包括 了 两 个 部 分 或 阶段 一 一 一 个 是 攻 与 ， 这 是 一 种 纯 
粹 的 形式 ,还 有 一 个 是 宣告”。 在 这 程序 的 后 什 过 程 中 ， 遗 路人 ” 
或 者 口头 向 其 助手 宣布 在 他 死亡 后 应 蔷 热 行 的 灰 望 ， 或 者 提出 一 
个 书面 文件 ， 其 中 包含 有 他 的 顾 望 。 可 能 要 秆 到 注意 力 已 不 再 和 集 
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中 寺 这 想象 的 ” 雍 与 "而 集中 于 “宣告 ”"， 并 把 它 作 为 交易 的 重要 部 
分 时 ， 得 昭 “ 才 被 难 请 成 为 可 以 撤销 的 。 

这 样 ， 我 已 从 法 律 史上 把 " 遗 叫 ” 的 系统 作 了 一 番 考 察 。 它 的 
恨 源 ， 就 是 建筑 在 “ 曼 企 几 地 苟 " 或 “ 议 与 ". 上 的 古 “ 旬 衡 式 ” 遗 命 。 
但 这 个 古 “ 焉 只 ”有 多 种 缺点 ， 这 些 人 缺点 已 释 ， 虽 然 只 是 阅 接 的 ， 
为 裁 物 官 法 所 补救 了 。 同 时 ,法 学 专家 们 的 机 短 , 在 “ 普 遂 法 午 刀 ” 
或 芝 企 粕 地 荷 遗 命 ” 中， 实现 了 那些 裁 特 家 可 能 会 同时 在 “衡平 
法 "中 达到 的 各 各 改进 。 但 这 些 最 后 的 改良 ,完全 依靠 了 泛 律 上 的 
机 巧 ， 因 此 我 们 看 到 该 雅士 或 是 阿尔 比 安 时 代 的 “遗嘱 法 ”只 是 过 
庶 性 质 的 。 以 后 接着 发 条 些 什么 变化 ,我 们 不 知道 ;但 最 后 , 则 在 
碍 斯 丁 尼 安 法 律 学 复兴 之 前 ， 我 们 发 现 东 罗 局 帝国 的 人 民 应 用 
着 一 种 ”和 遗 喝 ”, 它 一 方面 可 以 追溯 到 “裁判 宜 遗 嘱 ”, 而 另 一 方面 可 
以 追 湖 到 铀 衡 式 ?* 遗 命 。 像 * 裁 制 官 遗 命 ” 一 样 , 它 不 需要 “县 企 帕 

地 荷 "， 并 且 除 非 有 七 个 证 人 的 对 签 不 生效 力 。 但 又 象 “ 晕 企 帕 地 
科 壮 内 一 样 , 它 所 移 转 的 是 移 承 权 ， 不 仅仅 是 一 个 遗产 占有 。 但 
它 最 重要 特点 中 有 几 点 是 由 现实 法 规 所 规定 的 ， 并 且 正 是 由 于 

它 有 三 重 来 源 ， 即 “ 裁 物 管 告 合 ”、“ 市 民法 ”以 及 “帝国 宪 合 ”, 因 此 
查 斯 丁 尼 安 就 称 他 自己 时 代 的 “ 遗 电 法 "为 三 重 法 (Jus Triper- 
titumy) 。 这 种 新 的 < 遗 命 ?就 是 一 般 人 所 裔 的 “罗马 遗 贱 ?。 但 这 只 
是 东 罗 马 帝 国 的 “和 遗 由 ”根据 节 礁 尼 的 研究 , 显示 出 在 西 罗 对 帝 
国 ,直到 中 世 和 ,但 的 “ 曼 企 帕 地 荷 遗 命 " 连 同 绪 与 、 钢 和 天 平等 工 
有 具 ，, 仍 有 旧 被 机 米 使 用 着 。 
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虽然 现代 欧洲 “ 扯 嘱 法 ”中 有 有 许多 地 方 和 过 去 人 类 所 实行 的 最 
古 的 遗 岂 处 分 有 着 密切 的 联系 ,但 在 “ 遗 归 "和 “ 秽 承 "这 个 主题 上 ， 
古代 和 现代 思想 观念 确实 存在 着 重要 的 分 县。 这 一 些 分 歧 点 ,我 将 
在 本 章 中 群 硼 加 以 部 明 。 

在 距离 “十 二 铜 玫 法 ”时代 几 世 和 构 以 后 的 一 个 时 期 中 ， 我 们 发 
现在 “ 罗 须 市 民法 ”上 增加 了 许多 规定 ， 其 目的 是 在 限制 剥夺 子女 
的 稳 承 权 ; 我 们 看 到 ?裁判 管 ”的 审判 权 亦 积极 地 执行 这 一 项 利益 ; 
我 们 在 那 时 候 发 现 有 一 种 新 的 救济 方法 ,在 性 质 上 是 非常 例外 的 ， 
而 其 来 源 也 是 不 确定 的 ， 这 种 救济 方法 称 为 “中 由 违反 偷 道 之 诉 ” 
(Querela Inotfficiosi Testamenti) ， 百 的 是 使 末 子 恢复 为 其 父 的 
“ 遗 命 ? 所 不 公正 地 拒 想 的 粮 承 利 俭 。 有 的 著者 在 把 这 个 法律 规定 
和 承认 订立 “遗嘱 "的 想 对 自由 的 “十 二 钢 志 法 ”原文 相 比 较 时 ， 他 
们 想 把 大 量 戏剧 性 的 偶然 事件 混和 大 他 们 的 “ 遗 电 法 律 ”" 史 中 。 他 们 
吉 到 族长 立刻 训 无 限制 地 任意 剑 夺 子女 的 糠 承 权 ， 珊 到 这 种 新 的 
实践 对 公共 道德 所 造成 的 侮 辜 和 损 禾 ,更 诸 到 一 切 善 良 人 们 对 “ 裁 
币 管 "阻止 父 权 障 落 进 一 步 发 展 而 作 的 勇敢 行为 加 以 议 美 。 汶 些 
故事 就 其 所 人 氢 述 的 主要 事实 而 论 , 并 不 是 完全 毫 无 根据 的 ,但 反映 
出 对 于 法 律 史上 的 各 项 原则 是 有 严重 的 现 解 的 。“ 十 二 铜 表 法 ”的 
法 律 应 该 根据 它 制 定时 代 的 特性 来 加 以 解释 。 它 不 可 能 有 一 种 在 
较 后 时 代 观 为 它 必 须 加 以 反对 的 价 向 ， 它 只 根据 这 样 一 个 假定 糖 
糖 前 进 ， 即 不 认为 这 种 价 向 是 存在 的 ， 或 者 我 们 可 以 说 ,根本 不 浇 
虑 到 有 这 种 倾向 存在 的 可 能 。 罗 对 公民 很 少 可 能 会 立 齐 开始 自由 
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地 运用 这 剥夺 继承 权 的 权力 。 我 们 知道 ,在 当时 ,家 族 奴 役 的 呀 粒 
是 在 最 歼 栈 地 压迫 着 ,但 人 们 仍旧 忍受 着 ， 在 这 种 情况 下 ,如 果 以 
为 在 我 们 自己 时 代 不 受 欢迎 的 某 些 负担 ,在 尘 时 芒 然 能 够 解脱 ,这 
是 违背 了 一 - 切 理性 和 违背 了 对 于 质 忠 的 合理 理解 的 。“* 十 二 铜 表 
法 ” 淮 许 执行 “车 命 *， 只 限于 它 衣 为 遗嘱 可 能 被 执行 的 情况 下 ,也 
就 是 褒 ， 只 限于 没有 子 喘 和 近亲 的 时 候 。 它 并 不 禁 政 市 压 直 条 淖 
亲属 的 糕 承 权 ， 因 为 这 种 供 然 事件 是 当时 罗马 立法 者 所 不 可 能 预 
见 到 的 ,因此 也 就 无 从 在 立法 中 用 明文 加 以 规定 。 毫 无 疑义 ,当家 
族 情谊 逐渐 到 和 失 了 它 原 米 所 具有 的 个 人 义务 的 面 瑶 时 ， 就 偶然 发 
生 了 介 夺 子女 稚 承 权 的 事件 ， 但 * 裁 币 官 ”的 干预 却 关 不 是 由 于 这 
种 恶 千 的 普 涯 发 生 , 而 在 最 初时 无 妍 地 是 田 于 下 壕 原 关 的 推动 , 即 
因为 这 类 不 自然 的 任意 行动 事例 在 当时 是 很 少 而 且 是 例 外 的 ,并 
且 也 是 和 当时 的 道德 观念 相 拭 触 的 。 

由 这 一 部 分 罗 所 “遗嘱 法 ”所 提供 的 述 象 在 性 质 上 是 完 对 不 
同 的 。 可 注意 的 是 , 罗 上 扎 人 从 没有 把 一 个 “遗嘱” 用 作 判 计 一 个 “家 
族 ” 的 稳 承 权 的 一 种 手段 ,或 用 作 造 成 一 项 遗产 的 不 公平 分 配 的 一 
种 手段 。 阻 目 它 苇 向 这 一 方面 的 法 律 规 定 ， 随 闭 这 部 分 法 律 学 的 
汲 渐 发 展 而 不 断 增 加 其 数量 和 严密 程度 ; 这 些 规 定 无 疑 地 是 和 罗 
志和 社会 一 贯 的 情 糙 相 符合 的 ， 关 不 完全 是 由 于 个 人 感情 的 偶然 变 
动 。 午 里 权 的 主要 价值 似乎 是 在 它 的 能 够 帮助 一 个 “家 族 ” 作 好 和 隔 
备 ， 寺 在 分 配 礁 承 财 产 中 能 上 比较 按照 无遗 姻 灯 承 法 ”分 配 得 更 加 
会 在 不 仿 。 如 果 一 般 的 情 猪 确 蚌 这 样 ， 它 在 某 种 程度 上 襄 明 了 灼 
处 成 为 罗盘 人 的 特点 : 即 对 于 无遗 盟 ?" 而 死亡 感到 特殊 的 恐 居 。 
丧失 遗 赐 特权 似乎 被 启 为 是 比 任何 火 慎 更 沉重 的 一 种 天 出 ; 忽 姐 
一 个 艇 人 ， 说 他 要 死 而 到 “遗嘱” 要 上 比 任何 品 户 都 更 匣 酷 。 在 我 们 
今日 所 存在 的 各 种 意见 忠 ， 没 有 这 种 类 位 的 感情 ， 或 是 很 不 容易 
发 现 有 这 种 威 情 。 所 有 各 个 时 代 的 一 切 人 无 疑 地 都 宁 顾 能 筹划 其 
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所 有 物 的 归宿 ,并 由 洗 律 来 为 他 们 执行 这 个 任务 ;但 是 罗马 人 对 于 
“有 遗嘱 而 死亡 ”的 威 情 , 从 其 强度 来 讲 , 并 不 仅仅 是 出 于 放任 随便 
的 硕 望 ;当然 , 它 和 家 族 又 傲 更 无 共同 之 处 ， 因 为 家 族 咽 傲 人 至 然 是 
封建 制度 的 产物 ， 它 把 一 种 财产 积 黑 在 一 个 独 一 的 代表 人 手中 。 
也 许 是 先天 的 由 于 “无 遗嘱 炎 承 ”中 的 荣 些 规定 ， 造 成 这 种 强烈 地 
宁 顾 用 “得 嘱 ” 分 配 财 产 而 不 顾 根 据 法 律 规定 而 分 配 。 但 是 ,困难 是 
在 于 , 当 我 们 看 到 罗马 的 “无 遗 昭和 匆 承 ”法 律 , 还 是 处 在 查 斯 于 尼 安 
把 它 制 成 为 现代 立法 者 几乎 普 源 采 用 的 焰 承 顺序 以 前 几 个 世 和 可 中 
一 直 具 有 的 悄 种 形式 中 时 ， 它 完全 没有 输入 以 显著 不 合理 或 不 平 
衡 的 印象 .相反 的 , 它 所 规定 的 分 配方 法 非常 全 在 合理， 并 且 和 更 
代 社 会 一 般 认为 满意 的 分 配方 法 很 少 不 同 之 处 ,因此 ,我 们 实 没有 
理由 询 明 为 什么 会 这 样 地 非常 不 受 欢迎 ， 特 别 是 在 这 样 一 种 法 律 
学 中 , 它 把 有 子女 要 扶养 的 人 的 遗 归 权 刨 减 到 一 个 狭小 的 范围 内 。 
我 们 可 以 预期 的 ,和 象 在 现在 的 法 妾 西 那 样 ,族长 都 一 般 地 不 显 意 自 
找 碎 烦 执 行 一 个 “遗嘱 ”, 他 宁愿 芳 其 财产 听任 “ 洽 律 ?处 理 。 但 是 ， 
我 以 为 如 果 我 们 比较 仔 相 地 研究 一 下 查 斯 于 尼 安 以 前 的 “无 遗嘱 
稚 承 ”标准 ,我 们 就 能 发 更 打开 秘密 的 关键 。 这 个 法 律 的 精 构 包括 
沽 个 不 同 的 部 分 。 一 -部 分 的 规定 来 自 “ 市 民法 ”, 这 是 罗马 的 “普通 
法 ”; 田 一 部 分 则 来 自 “ 裁 币 官 告 合 ”。 我 在 其 他 场合 已 释 提 到 过 了 ， 
“市 民法 * 规 定 有 权 灯 承 的 灼 承 人 按 顺 序 有 这 样 三 种 ;未 解放 之 子 ， 
宗 亲 中 的 最 近亲 等 ;以 及 “同族 人 ”。 在 这 三 种 顺序 中 间 ,“ 裁 物 管 ” 
添加 了 各 类 的 亲族 ， 这 些 亲 族 是 “市 民法 ”所 完全 不 管 的 。 直 到 最 
后 “ 告 合 ” 和 ?市 民法 > 糙 合 而 组 成 了 一 张 焰 承 顺序 表 ， 它 在 实 里 上 
和 传 到 现代 的 多 数 法 典 中 的 着 沂 有 很 大 区 别 。 

有 一 点 必须 注意 , 在 古代 一 定 有 这 样 一 个 时 期 , 当时 “无 遗风 
江 承 ”的 顺序 和 完 双 由 “市 民法 ”决定 “ 告 全 ”的 安排 是 完 双 不 存在 的 ， 
或 是 不 一 芙 地 执行 的 。 我 们 毫 不 疑 聂 , 裁 制 管 ?的 法 律 学 在 其 早 
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年 时 代 ， 不 得 不 和 可 怕 的 阻力 相 竞 等 ， 并 且 更 可 能 的 是 ， 在 一 般 
情 纤 和 法 律 意 见 默认 了 它 很 久 以后， 它 定期 地 介绍 进来 的 各 种 变 
更 井 不 根据 了 于 某 种 确定 的 原则 ， 而 是 根据 了 连 芒 任命 的 各 个 高 粗 
官吏 的 不 同 偏见 而 随时 变动 的 。 我 员 为 ， 罗 马 人 在 这 个 时 期 中 所 
实行 的 “无 遗嘱 炎 承 "起 定 ， 足 以 说 明 罗 忆 宙 会 长 时 期 以 来 对 于 一 
个 “无 遗 喝 死 亡 ” 所 以 始 儿 存 在 着 强烈 嫌 恶 的 理由 。 尖 时 楼 承 的 大 
序 是 这 样 的 :在 一 个 公民 死亡 时 ,如 果 没 有 遗 踊 或 是 没有 有 效 的 莉 
里, 他 的 “未 解放 ”之 子 成 为 其 释 承 人 .他 的 解放 之 子 不 能 分 享 条 承 
权 。 如 果 在 他 死亡 时 ,没有 三 条 蛙 亲 属 , 就 由 宗 亲 中 最 近 的 亲 等 炎 
承 , 但 是 通过 女性 后 毅 而 和 死者 糙 合 起 来 的 末 族 (不 葵 如 何 接近 )， 
都 不 能 享有 各 承 权 。 家 族 中 所 有 其 他 支 采 都 被 排斥 在 继承 权 之 
外 ， 而 缕 承 权 就 应 归属 于 回族 人 也 喜 是 和 死者 具有 同一 姓氏 的 全 
体 罗 马 从 民 。 因 此 ,如 果 没 有 一 个 有 效 的 “得 命 ”在 我 们 所 考察 的 
这 一 个 时 期 中 的 一 个 罗马 人 就 将 使 其 解放 之 子 引 对 得 不 到 什么 权 
利 , 另 一 方面 ， 饮 然 假定 他 在 死亡 时 没有 子 届 , 旧 他 的 家 族 就 有 先 
对 失去 其 财产 而 使 财产 传 赌 子 另 外 一 些 人 的 迫切 危险 ， 这 些 人 和 
他 的 关 条 仅仅 是 由 于 祭司 的 拟 制 ， 假 定 凡 是 同族 的 至 部 成 员 都 是 
来 自 一 个 共同 得 先 。 这 样 一 种 状态 的 本 身 就 用 乎 足以 说 明 上 述 -- 
般 情 糙 的 所 以 发 生 ; 但 在 事实 上， 如果 我 们 忘 妈 了 ,我 所 描述 的 情 
况 很 可 能 是 发 生 在 正当 罗马 社会 处 于 从 其 分 散 家 族 的 原始 粗粮 转 
变 的 第 一 个 阶段 时 ， 虽 我 们 所 理解 的 仅 及 一 第 而 已 。 把 “解放 ” 承 
讲 为 一 个 合法 的 异 例 ,里 是 针对 父 权 王国 的 最 早 的 一 个 打击 ,但 是 
法 律 虽然 仍 介 认 为 “家 父 权 ” 是 家 族 关系 的 根本 ， 却 坚持 把 解放 之 
子 视 作 “ 亲 笑 ” 权 外 的 陌生 人 和 血 比 外 的 外 人 。 然 而 ， 我 们 不 能 就 
因而 认为 法 律 上 的 炫 学 所 加 于 家 族 上 的 种 种 限制 会 在 其 父 的 自然 
情 威 上 有 同样 效果 。 家 族 忠 融 一 定 仍旧 保留 着 “宗法 ”制度 下 的 那 
种 近乎 不 可 思 凡 的 种 对 性 和 强烈 性 ; 井 且 家 族 忠 喜 很 少 可 能 会 因 
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为 解放 行为 而 消灭 ， 它 的 可 能 性 恰恰 完 笃 相反。 可 以 毫 不 足 噶 地 
认为 当然 的 ,从 父 权 下 得 到 解放 不 但 不 是 情 威 的 制 断 ,相反 的 正 是 
情感 的 表现 一 一 这 是 对 最 最 浊 爱 和 最 最 鲍 重 的 子 己 痊 予 一 种 仁 德 
和 壬 爱 的 标 诗 。 如 果 在 所 有 子 山中 受到 这 样 特 别 结 过 之 子 会 因为 
“无 遗 蝎 死亡 ”而 绝对 地 被 剥夺 了 灼 承 权 ， 则 他 的 不 三 蒙受 这 种 情 
况 是 母 庸 多 加 解释 而 自明 的 。 我 们 也 许可 以 先天 地 假定 ， 人 全 的 
喜爱 “ 立 道 泥 ” 是 由 于 “无 午 嘱 ” 松 承 规定 所 造成 的 某 种 道德 上 的 
不 公 下 而 产生 的 ;在 汶 里， 我 们 发 现 这 些 “ 无 遗 电 ”条 承 规定 是 和 
古代 社会 借以 竺 合 在 一 起 的 那 种 天 性 不 相 一 至 的 。 我 们 可 以 把 上 
面 所 主张 的 一 切 ， 玫 现 于 一 简明 的 形式 中 。 原 始 罗马 人 的 每 一 种 
占 优势 的 情绪 ， 都 是 和 家 族 的 各 种 关 条 交 炽 在 一 起 的 。 但 什么 是 
“家 族 ”? 法 律 上 有 它 的 定义 一 一 自然 情感 上 有 它 另 外 的 一 个 定 
义 。 在 这 两 者 之 问 的 冲突 中 产生 了 我 们 所 要 加 以 分 析 的 感情 ， 它 
热烈 欢迎 这 样 一 种 制度 ， 根 据 这 种 制度 人 们 可 以 极 据 情 感 的 指示 
而 决定 其 对 象 的 命运 。 

因此 ,我 认为 罗马 人 对 于 “无 遗嘱 死亡 ”的 恐 异 ,说 明了 在 古代 
有 关 “ 家 族 ? 这 个 主题 的 法 律 与 古代 人 对 于 家 族 的 情感 慢 慢 地 发 生 
改变 这 两 者 之 间 很 早 就 发 生 了 冲突 。 在 罗马 “制定 法 > 中 有 一 些 规 
定 , 竺 别 是 有 关 限 制 妇 女 萎 承 能 力 的 那 一 个 条 例 , 是 使 这 种 感情 长 
期 存在 的 主要 原因 ;一 般 人 都 朋 信 , 创 改 “全 旗 遗 蛤 ”(Eidei-Com- 
missa) .制度 ,其 目的 就 是 想 用 以 避免 这 些 条 例 所 规定 的 无 能 力 。 
但 是 这 种 威 情 本 身 的 惊人 的 强烈 程度 ， 似 乎 说 明了 在 法 律 和 恤 论 
之 间 早 就 存在 着 某 种 很 深 的 对 抗 ; 而 “裁判 袜 ” 对 于 法 律 学 的 收 进 
无 法 把 这 种 威 情 加 以 消灭 ， 也 是 完 至 不 足 为 奇 的 。 凡 是 熟悉 内 论 
哲学 的 人 都 知道 : 一 种 情 猪 决 不 会 因为 产生 它 的 情况 演 浙 了 而 必 
然 地 随 着 滑 灭 。 它 可 能 会 比 情 况 留 存 得 更 长 外; 不 , 它 也 可 能 会 在 
后 来 达到 一 个 强烈 的 顶点 和 高 潮 ， 而 这 种 项 点 和 高 壮 是 在 情况 炎 
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德 存 在 期 潮 从 炒 没 有 达到 过 的 。 

拒 一 个 “遗嘱 ?在 作 是 授予 一 种 权力 ,把 财产 从 家 族 中 转 出 来 ， 
或 是 把 财产 根据 “遗嘱 人 “的 想象 或 见解 而 分 成 许多 不 公 在 的 部 
分 ,这 种 看 法 发 生 在 封建 制度 已 完全 巩固 了 的 中 世 入 的 后 什 期 , 当 
现代 法 律 学 初步 以 粗糙 的 形式 出 现时 ， 用 录 喝 来 绝对 目 由 处 分 一 
个 死者 的 财产 ， 还 是 很 少见 的 。 在 这 个 时 期 内 ， 当 财产 的 遗传 由 
中 由 “规定 时 一 一 在 大 部 分 的 欧洲 ， 动 产 是 遗 喝 处 分 的 主体 一 一 
遗嘱 权 的 行使 不 能 干预 短 妇 从 遗产 中 取得 一 定 分 额 擒 权利， 同样 
不 能 干预 子 员 取得 固定 比例 的 权利 。 子 所 取得 的 分 额 由 罗马 法 的 
规定 用 数量 疼 示 出 来 。 关 于 寡妇 的 规定 ,应 该 归功 于 数 会 的 努力 ， 
它 始 获 不 懈 地 关怀 着 丈夫 死 后 次 子 的 利 签 ， 一 一 和 经 过 二 三 世 可 的 
坚决 要 求 之 后 ， 才 获得 了 所 有 的 胜利 中 也 许 是 最 难得 的 一 个 胜利 ， 
就 是 丈夫 在 烙 婚 时 就 明白 保证 跑 养 其 次， 最 后 井 把 “ 扶 羔 寒 妇 财 
产 ”(Dower) 的 原则 列 大 了 盈 西 欧 的 “可 惯 法 > 中 。 可 怪 的 是 ,以 十 
地 作为 扶养 寄 妇 的 射 产 的 制度 经 证 明 要 上 比 类 似 的 和 更 古 的 为 豪 妇 
和 子 册 保 留 的 一 定 分 额 动产 的 制度 ,更 加 巩 国 。 在 法 兰 西 有 些 地 方 
销 眉 中 ,把 这 种 权利 一 直 保 持 和 到 "革命 ”时代 ， 在 英国 ,也 有 类 似 的 
悍 例 的 疲 迹 ; 但 在 大 体 . 上 ， 流 行 着 的 学 理 是 动产 可 以 由 “遗嘱 " 自 
由 处 分 并且, 虽然 寒 妇 的 要 求 得 到 稚 秆 算 重 ， 但 子 的 特权 则 被 从 
法律 学 上 加 以 取消 。 当 然 这 种 变化 完全 是 由 于 “长 子 炎 了 永 权 ”的 影 
响 。 封 建 的 ”十 地 法 为 了 一 个 子 再 而 旭 夺 所 有 其 余 诸 子 的 粒 承 权 ， 
项 至 对 那些 可 以 平均 分 配 的 财产 也 不 复 起 为 有 加 以 平均 分 配 的 义 
务 。“ 遗 命 ” 是 用 以 产生 不 平等 的 主要 工具 ,而 在 这 种 情况 下 产生 了 
古代 人 和 现代 人 对 于 一 个 “遗嘱 ”的 不 同 的 构 念 。 但 有 是， 虽然 通 过 
遗 命 " 而 享有 处 理 簿 产 的 自由 是 封建 主义 的 一 个 偶然 产物 ， 但 是 
在 自由 “ 遗 巾 “处 分 制度 和 另外 一 个 制度 ， 像 圭 建 士 地 法 制度 之 间 ， 
是 存在 着 入 端 厂 大 的 区 别 的 ,因为 在 封建 土地 法 制度 之 下 ;财产 的 
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移 | 恩 皇 吉 亿 按照 规定 友 J 遗 舍 冰 统 而 进行 的 。 这 个 莫 型 似乎 是 “法 六 
西法 典 ” 的 落 漆 志 坟 有 注意 到 的 。 在 他 们 决定 要 加 以 挫 髓 的 社会 各 
酚 中 ,他 们 钞 到 “长 子 太 承 权 ”主要 建筑 在 家族 ” 授 产 的 基础 上 ,但 
他 们 同时 也 注意 到 “和 遗 命 ”在 严格 限 届 炎 承 下 常常 被 用 来 以 为 他 保 
留 的 完 双 相间 的 优先 权 答 予 长 子 。 因 此 ,为 了 使 他 们 的 工作 非常 可 
靠 , 他们 不 但 使 长 子 不 得 在 婚姻 协 著 中 优先 于 其 余 诸 子 ， 他 们 并 托 
“和 遗 蝠 禾 承 ”排斥 于 活 律 之 外 ,否则 就 杰 使 他 们 的 基本 原则 , 即 在 父 
死亡 时 其 财产 应 在 诸 子 中 平均 分 配 的 育 则 不 能 成 立 。 甚 因果 是 他 
个 建立 了 一 种 小 范围 的 永和 续 限 阅 移 承 制 度 (a System of smal 
perpetual entalls)， 这 利 制 度 非 常 接 近 欧 洲 的 封建 制度 ,而 不 是 完 
从 的 遗产 自由 。 英 国 的 士 地 法 ， “封建 制度 的 灰 确 器 尼 恩 城 ”(\tbe 
Herculaneum of Feudalismy ， 当 然 是 更 和 中 世 和 可 的 土地 活 相 
似 而 不 同 于 任何 大 随 国 家 的 土地 法 ， 我 们 的 遗 喝 ?也 就 常常 被 用 
来 助长 或 效法 长 子 和 甚 杀 系 的 优先 权 ， 这 成 为 不 动产 婚姻 授 产 中 
岂 乎 普通 的 特色 。 但 是 ， 这 个 国家 中 的 威 情 和 熏 论 都 全 受到 自由 
遗嘱 人 处 分 实践 的 重大 影响 ; 据 我 看 来 ,在 大 部 分 法 兰 西 宕 会 中 就 家 
族 中 保存 财产 这 个 问题 所 具有 的 情 诸 ，、 上 比 诸 类 国人 更 接近 于 二 三 
世 雹 以 前 该 行 于 至 欧洲 的 情敌 状态 。 

”长子 粕 承 权 ”问题 引起 了 历 由 法律 学 申 一 个 最 困难 的 疝 
题 。 虽然 我 还 没有 说 明 我 的 见解 ,但 我 笛 笛 谈 到 在 罗马 楼 承 著 上 ， 
许多 “共同 答 承 人 ”总 是 和 一 个 单一 “ 粮 承 人 ”有 同一 的 江 足 点 的 。 
事实 上 ,我 们 从 没有 看 到 罗 上 筷 法 律 学 上 有 这 样 一 个 时 期 ， 一 个 “ 检 
承 人 ”或 “概括 条 承 人 ”的 地 位 不 可 以 为 一 个 集体 的 共同 径 承 人 所 
取得 。 这 个 集体 作为 一 个 悍 一 的 单位 而 炊 承 ， 答 承 的 财产 通过 以 
后 另外 的 法 律 程序 在 他 们 中 图 进行 分 配 。 当 ' 粹 承 ” 是 法 定 灯 承 ， 
这 个 集体 中 所 包括 的 都 是 死者 的 子 碳 时 ， 他 位 每 一 个 人 都 从 财产 
中 取得 一 个 相等 的 份额 ; 虽然 在 有 一 个 时 期 男性 比 女 性 占 一 些 全 
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宜 , 但 在 这 里 完全 没有 一 些 “ 长 子 笨 承 权 ?” 的 痕迹 。 分 配 的 方式 在 伪 
部 古代 法 律 学 中 是 完 公 一样 的 。 当 然 , 当 民 事 社 会 开始 ,各 家 族 在 
轻 过 请 多 世代 以 后 已 不 再 糙 合 在 一 起 时 ， 自 发 地 喜 产 生 了 这 种 观 
念 ,要 把 谷地 在 每 一 世代 的 所 有 成 员 中 在 均 分 配 ,并 且 不 专 为 长 子 
或 其 支 条 保留 任何 特权 。 关 于 这 种 现象 和 原始 思想 的 密切 关 条 ,可 
以 从 此 罗 凯 制度 更 古 的 一 些 制度 中 ,看 到 一 些 特 别 有 意 义 的 蜡 示 。 
在 印度 人 中 ， 当 子 刚 出 生 时 ， 他 对 其 父 的 财产 立刻 取得 一 种 解 得 
权 , 这 种 财产 未 得 共有 人 的 承 鹃 是 不 能 出 卖 的 。 在 子 达 到 成 年 时 ， 
他 有 时 花 至 可 以 不 顾 其 父 是 否 同 意 而 强迫 分 割 财 产 ,并 且 , 如果 得 
到 父 的 同意 ， 则 黎 使 不 为 所 有 其 余 诸 子 所 顾 意 ， 一 子 也 能 取得 分 
制 。 在 这 类 分 割 发 生 时 ， 父 除了 取得 的 份额 不 是 -- 份 而 是 两 份 以 
外 ， 关 不 能 较 其 子 更 为 优待 。 日 耳 曼 部 落 的 古代 法 是 非常 类 似 的 。 
“自主 地 ”或 家 族人 馈 地 是 父 和 子 的 共有 财产 。 不 过 ， 闹 惜 上 这 种 共 
有 财产 在 父 死亡 时 也 是 不 分 割 的 ， 而 一 个 印度 人 的 所 有 物 虽然 在 
理论 上 是 可 以 分 割 的 ,但 在 事实 上 却 同样 地 很 少 分 割 ,因此 往往 许 
多 世代 转 加 相传 从 不 分 割 ,这 样 ， 印 度 的 家 族 就 有 不 断 扩 大 为 “村 
落 共产 体 ” 的 倾向 ,其 情况 我 将 在 以 后 加 以 关 述 .所 有 这 一 切 ,明显 
地 指出 ,在 死亡 时 把 财产 在 男性 子 咕 中粮 对 平均 分 配 , 是 家 族 依附 
发 生 无 解 的 第 一 个 阶段 中 社会 上 最 为 普 沁 的 实 足 。 这 时 候 ,“ 长 子 
得 承 权 ”就 成 为 万 史上 的 难题 了 。 当 封建 制度 在 形成 的 过 程 中 ,这 
些 制度 除了 一 方面 从 罗马 各 省 的 法 律 以 及 男 一 方面 从 蛮族 的 古代 
智 惯 中 得 到 其 原 素 外 ,在 世界 上 已 没有 其 他 渊源 ,但 我 们 知道 罗 亏 
人 或 蛮族 在 财产 巷 承 中 都 不 加 惯 于 把 任何 优先 权 答 予 长 子 或 其 亲 
系 , 因 此 ,初夏 起 来 ,我 们 感到 迷惑 不 解 。 

在 蛮族 最 初 定 居于 罗马 帝国 境内 时 所 实行 的 各 种 “加 惯 ? 中 ， 
并 没有 “长 子 稳 承 制 "。 我 们 知道 它 的 济源 是 来 自 大 使 合 长 的 采 地 
(benefice) 或 贻 输 。 这 些 初 时 只 是 由 移居 求 的 国王 偶然 考 蝎 、 但 后 
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来 为 查理 受 大 量 分 配 的 “ 采 地 2 ， 力 是 授与 有 军功 的 受 稚 人 管 业 的 
罗 对 各 省 土地 。 自 主 地 所 有 人 似乎 并 不 跟随 其 衬 治 者 从 事 远 征 或 
艰难 的 冒险 事业 ,所 有 洗 妾 克 丛 长 和 查理 曼 所 进行 的 历 炊 远征 ,其 
随军 出 征 的 或 是 人 身 依附 王家 的 士兵 ， 或 是 由 于 十 地 的 租 个 而 被 
迫 服役 的 士兵 ,但 是 有 地 在 开始 时 完 双 没有 世 瞧 的 意味 ,“ 采 地 ”的 
持 有 要 听从 赐 与 人 的 好 恶 ,至 多 以 受 赐 人 的 浆 身 为 限 ;但 从 最 初 的 
时 候 起 , 受 丛 人 似乎 并 未 致力 于 扩大 出 租 地 ,着 在 其 死 后 把 二 地 秽 
糖 保留 输 家 族 中 人 ,由 于 查理 受 稻 承 人 柔弱 无 能 ,这 些 企图 普 泥 歼 
得 成 功 ,条 地 就 逐渐 转变 为 世 届 的 “ 洁 地 ”(Fieft) 了 。 但 是 封地 虽 
然 是 世 咯 的 , 却 村 不 一 定 遗 传 答 长 子 。 它 们 所 湾 从 的 悉 承 规则 , 完 
对 由 赐 与 人 和 受 签 人 之 间 同 意 的 条 件 决 定 ， 或 者 由 其 中 之 一 方 强 
加 于 另 一 方 的 条 件 决定 。 因 此 ， 原 来 的 租 地 条 件 是 非常 多 种 多 样 
的 ; 因为 到 现在 为 上 上 所 提 到 的 各 种 租 地 条 件 都 是 为 罗马 人 和 蛮族 
所 邹 悉 的 粮 承 方式 的 某 种 联合 ， 所 以 并 不 象 有 时 所 说 的 那样 任意 
地 变化 的 ,但 它 售 无 疑 是 非常 弄 粗 的 。 在 有 些 租 地 条 件 中 ,区 无 疑 
闻 地 准许 长 子 和 其 支 系 先 于 其 他 子嗣 而 航 承 封地 ， 但 这 类 炎 承 非 
特 并 不 普通 , 蓄 至 也 没有 为 一 般 所 采用 ,在 欧洲 社会 较 近 的 一 次 变 
化 中 、 当 领地 的 (或 罗 晨 的 ) 和 自主 地 的 (或 日 耳 皮 的 ) 财 产 形式 先 
全 为 封建 的 财产 形式 所 代 赫 时 ， 这 种 完 公 同样 的 现象 双重 复发 和 
了 。 自 主 地 完 公 为 封地 所 吸收 。 较 大 的 自主 地 所 有 者 把 部 分 的 土地 
”有 条 件 地 移 转 答 其 属 下 而 自 成 为 封建 主 ; 较 小 的 自主 地 所 有 者 为 
了 逃避 那个 恶 怖 时 伐 的 压 追 ， 就 把 他 个 的 财产 奉献 输 某 些 强大 的 
全 长 ,并 以 战 秆 时 为 他 服役 为 条 件 再 从 他 的 手中 蚀 同 其 土地 , 当 这 
个 时 期 , 西欧 的 广大 人 民 都 处 于 妈 隶 或 秆 奴隶 的 状态 一 一 罗 上 局 和 
日 耳 曼 的 个 人 奴隶 , 即 罗 轧 的 土著 农奴 (coloni) 和 日 耳 曼 的 农奴 
(lidi) 一 一 他 们 同时 为 封建 粗 积 所 供 知 ,他们 中 的 一 小 部 分 对 封建 
主 处 于 奴 倘 关系 ,但 大 部 分 则 以 当时 秽 为 降格 的 条 件 接 受 士 地 。 在 
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这 普 漏 分 封 十 地 的 时 代 中 创设 的 各 种 和 地 条 件 、 因 个 农 和 新 地 主 
拟定 的 条 和 任 或 因 个 农 被 迫 接 受 地 主 条 件 的 不 同 而 各 雪 。 在 末 地 的 
情况 下 ,有 些 财 产 的 稀 承 按照 “ 扰 子 烙 承 权 ” 的 规定 ,但 着 不 是 侍 部 
如 此 。 但 是 ,一 当 寺 建制 度 注 汤 推 行 于 西欧 ,就 明显 地 感到 “长 子 粮 
了 其 权 ” 比 其 他 任何 种 炎 承 方式 有 更 大 的 长 人 处。 长 子 灿 藉 权 ”于 是 就 
以 惊人 迅速 的 程度 漏 全 到 仿 欧 各 地 ,人 它 传 播 的 主要 工具 是 “家 族 授 
产 了 (Family Settlement， 在 法 关 西 称 为 Pactes de Famille, 在 日 
耳 曼 称 为 Haus-Gesetze), 它 普 沁 规定 凡是 由 于 武功 而 占有 的 土地 
一 概 应 伟 答 长 子 。 最 后 ,法 律 昔 访 位 答 这 多 年 应 用 的 实践 ,在 逐渐 
建立 起 来 的 一 - 切 费 避 法 ”中 ,对 于 自由 租 地 和 军 役 租 地 的 财产 ,长 
子 和 其 条 系 有 优先 秽 承 之 权 。 至 于 因 人 人 役 租 地 而 娃 有 的 二 地 ( 原 
来 ,所 有 租 地 都 是 个 和 仙 的 ,个 宏 必 须 偿 付 人 金钱 或 捉 供 劳役 ) ,型 悍 所 
规定 的 焰 承 制度 在 各 国 和 各 省 中 差别 很 大 。 比 较 一 般 的 通 例 是 ,这 
些 二 地 在 所 有 人 死亡 时 应 由 所 有 子 病 平均 分 配 , 但 在 有 些 事 例 中 ， 
长 子 仍 有 优先 权 ， 在 有 些 事例 中 则 由 幼子 取得 优先 权 。 但 象 英国 
的 “ 定 役 租 地 ”(Socage) 一 样 ， 它 发 生 的 时 期 较 其 余 各 类 的 租 地 
为 迟 , 并 和 且 斌 不 是 完 双 自由 的 ， 也 不 是 完 玛 个 役 的 这些 通过 租 地 
而 持 肥 的 财产 、 这 些 在 菏 些 方面 看 来 是 属于 最 重要 的 一 类 财产 的 
究 承 ,通常 就 适用 “长 子 松 承 权 ”。 

“长 子 灼 承 权 ” 所 以 能 被 广 为 传播 ， 一 般 都 认为 是 由 于 所 谓 封 
建 的 理由 。 据 说 ， 如 果 在 封地 最 后 挂 有 人 死亡 时 把 它 传 答 一 个 她 
一 的 人 而 不 在 多 数 人 中 间 进 行 分 配 ， 封 建 主 就 可 以 对 他 所 需要 的 
军 役 有 更 好 的 保证 。 我 不 否认 这 种 意见 可 以 部 分 地 说 明 长 子粒 
承 权 ?所 以 逐渐 为 人 们 所 爱好 ， 但 我 仍 须 指出 ， 有 长 子 签 承 权 > 所 以 
能 成 为 欧洲 的 一 种 改 惯 ， 倒 并 不 是 四 于 它 对 封建 主 有 利 , 而 是 由 于 
它 为 个 安 所 欢迎 。 再 则 ， 上 进 理 由 完 公 不 能 说 明 它 的 来 源 。 尘 律 
中 决 不 可 能 有 任何 规定 完 至 是 为 了 要 求 得 便利 。 在 便利 的 意识 发 





rr 





第 七 章 ”古今 有 关 遗 岂 与 钨 头 的 各 种 思想 133 


生 作用 之 前 ; 必 先 有 某 些 观念 存在 着 它 所 能 做 的 也 只 是 把 这 些 观 
念 粗 成 新 的 业 合 而 已 ; 在 当前 的 情形 中 ， 间 题 正 就 是 在 找寻 这 些 
观念 。 

从 一 个 富有 这 类 征兆 的 地 方 ， 我 们 获得 了 一 个 很 有 价值 的 睫 
示 。 在 印度 ,虽然 父 的 所 有 物 可 在 其 死亡 时 加 以 分 割 ,并且 芒 至 在 
生前 就 可 以 在 所 有 男性 子 轴 中 不 均 分 割 ， 虽 然 这 个 不 均 分 配 财 产 
的 原则 推广 到 印度 制度 的 每 一 个 部 分 ， 但 当 最 后 一 个 在 职 者 死亡 
时 ,他 所 传 下 的 官职 或 政 洽 权 利 , 几 平 普 源 地 根据 “长 子 崔 承 权 ” 的 
规定 而 进行 婴 承 。 因 此 ， 主 权 是 传 答 长 子 的， 作为 印度 社会 集合 
单位 的 “村 落 共 产 体 ?的 事务 原 归 一 人 管理 时 ， 则 父 死 之 后 一 般 就 
外长 子 向 入 管 理 。 在 印 诬 ,所 有 职位 都 有 世 线 的 趋向 , 并 # 且 大 性 质 
姓 可 时 ,这 些 职位 即 归属 于 最 老 支 系 的 最 长 成 员 。 把 这 些 印 度 笨 承 
和 在 欧洲 儿 乎 一 直到 现在 还 存在 的 较 未 开化 社 会 组 炽 的 有 些 萎 
承 ,加 以 比较 ,我 们 可 以 得 到 这 样 的 糙 论 ， 即 宗法 权 不 仅 是 家 庭 的 
并 且 是 政治 的 , 它 在 父 死亡 时 不 在 所 有 子 碘 中 分 配 , 它 是 长 子 的 天 
竺 权利。 例如， 苏格兰 高 原 部 洲 的 当 长 职位 是 按照 “长 子 和 碘 承 权 ” 
“的 顺序 焰 承 的 。 的 确 ,这 里 似乎 有 一 种 家 族 依附 , 比 我 们 从 有 粗 身 
民事 社会 原始 到 录 中 所 知道 的 在 何 一 种 家 族 依附 还 责 求 得 古老 。 
十 罗 须 法 中 亲属 的 宗法 联合 体 以 及 大 量 类 似 的 低 虑 ， 说 明 在 有 一 
个 时 期 中 家 族 所 有 的 各 支 系 都 团结 在 一 个 有 机 的 整体 中 ; 当 亲 属 
这 样 形成 的 集团 本 身 就 成 为 一 个 独立 入 会 时 ， 这 个 集团 是 由 最 老 
亲 系 的 最 长 男性 管理 的 ， 这 自 非 狂 卖 的 胭 测 。 的 确 ， 我 们 并 不 具 
有 这 类 社会 的 里 实 知识 。 即 在 最 原始 的 共产 体 中 ,就 我 们 所 知 ,家 
族 租 织 至 多 只 是 “政府 中 的 政府 ”(imperia in imperio) ,但 是 有 一 
此 部 族 、 特 别 是 凯 尔 特 部 族 的 地 位 从 有 中 以 来 都 近似 独立 ,这 使 我 
们 不 得 不 深信 它们 过 去 售 一 度 是 各 别 的 政府 ， 它 的 依 检 职位 是 根 
据 “ 长 子 糠 承 权 ” 而 婴 承 的 。 但 是 ,我 们 必须 注意 ,不 要 把 它 和 法 律 





134 | 第 七 章 古今 有 关 遗 虹 与 弥 承 的 各 种 思想 


上 的 名 洞 作 现代 的 联想 。 我 们 现在 所 谈 到 的 一 种 家 族 关 和 柔 比 我 们 
所 熟知 的 印度 社会 或 古 罗 须 法 中 任何 家 族 关 对 更 为 紧 窗 。 如 果 罗 
筷 的 “家 父 ” 明 显 地 是 家 族 所 有 物 的 管家 ， 如 果 印 度 人 之 父 只 是 其 
庄子 的 共同 分 配 者 ， 则 里 正 的 宗法 族长 将 更 显著 地 仅仅 是 一 个 公 
共 基 金 的 管理 人 。 z 

因此 ， 在 “和 采 地 ”中 所 发 现 的 “长 子 糙 承 权 ? 的 区 承 事例 可 能 是 
从 天 侵 种 族 的 一 -种 家 族 政府 制度 模仿 来 的 ， 这 种 家 族 政府 制度 角 
为 不便 种 族 所 知道 ,但 着 不 是 普 源 适 用 的 .有 些 未 开化 的 部 落 也 及 
还 在 洋行 着 这 种 制度 ， 或 者 更 加 可 能 ， 迁 会 还 则 出 离开 较 古 的 状 
态 ; 因 此 人 们 在 为 一 种 新 形式 的 财产 决定 灯 承 规划 时 ,就 自发 地 联 
想到 了 这 种 “有 长 子 竹 承 权 ”。 但 这 里 还 有 一 个 问题 ,为 什么 “长 子 秋 
承 权 ” 会 逐渐 代 赫 了 其 他 一 切 秋 承 原则 ?我 以 为 答案 应 蔷 是 在 加 洛 
林 帝 国 无 解 期 间 , 欧 洲 社 会 肯定 是 在 退化 着 。 它 比 早 期 亦 族 王朝 时 
期 的 悲惨 低微 状况 项 至 还 更 落 后 一 些 。 这 个 时 期 的 最 大 特点 是 国 
王权 力 的 软弱 甚至 中 断 , 因 此 也 就 是 内 政 的 软弱 中 断 ; 因 此 社会 内 
部 是 不 团 糙 的 ， 人 们 也 普 欢 地 倒退 到 比 共产 体 开 始 时 更 古 的 一 种 
社会 粗 梭 中 去 。 在 第 九 第 十 世 和 可 时 期 ,性 建 主 连 同 其 属 臣 大 概 都 属 
于 一 个 杀 法 家 庭 , 这 种 家 庭 不 是 象 原始 时 代 那 样 用 “收养 ” 而 是 用 
“分 对 土地 ”(Infeudation) 的 方法 补充 成 员 的 ; 对 这 样 一 种 糙 合 ， 
“有 长 子 攻 承 权 ” 炎 承 方 式 是 强力 和 持久 的 一 种 渊源 。 只 要 至 部 租 纳 
建筑 在 它 上 面 的 十 地 能 保留 在 一 起 ， 它 就 能 有 力 地 进行 攻击 和 防 
入; 分 制 土地 也 就 是 分 割 这 小 小 的 社会 ,也 就 是 在 普 台 暴乱 的 世 筷 
中 给 侵略 造成 机 会 。 我 们 可 以 完 休 断定 , “长 子粒 承 权 > 制 的 被 优先 
采用 ,并 不 是 为 了 一 个 子 而 生 夺 其 余 族 子 的 磷 承 权 。 分 裂 封 地 要 使 
每 一 个 人 受到 捐 害 。 封 地 的 巩 冉 会 使 每 一 个 人 获得 好 处 “家族 ?可 
以 办 权力 集 中 于 一 -个 人 手中 而 更 强大 有 力量 ; 研 与 秦 承 权 的 封建 
让 并 不 能 较 其 同胞 和 亲属 在 占 右 、 利 签 或 章 受 上 有 任何 优越 之 处 ， 
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如 果 我 们 以 英国 长 子 在 一 个 严格 的 授 产 下 所 处 的 地 位 ， 来 估计 一 
个 封地 的 条 承 人 所 炉 承 的 特权 ,这 将 是 一 个 独特 的 时 代 错 误 。 
我 鲁 说 过 ,星期 的 封建 精 合 来 自 一 种 古代 的 “家 族 ” 形 式 ,并 且 
` 和 它 概 端 类 似 。 但 是 在 古代 忆 界 中 ,在 还 没有 通过 封建 制度 南 塌 的 
一 些 社 会 中 ， 当 时 似乎 径 径 流行 的 “长 子 粮 承 权 ” 还 没有 变 成 后 期 
封建 欧洲 的 “长 子 灯 承 权 ”。 当 亲属 集团 灰 过 许多 世代 不 再 为 一 个 
世 双 的 作 长 统治 时 ， 过 去 合 为 大 家 而 管理 的 全 地 也 就 被 大 家 在 均 
分 配 了 .为 什么 这 种 情况 不 在 封建 世界 中 发 生 呢 ?如 果 在 最 初 的 封 
建 时 代 的 混乱 期 间 , 长 子 为 了 储 家 的 利 丛 而 持 有 土地 , 那 末 为 什么 
当 封 建 欧洲 已 经 巩固 ,正规 的 社会 生活 又 再 度 确 立 了 时 , 双 个 家 族 
会 不 重新 恢复 过 去 一 诬 属 于 罗马 人 和 日 耳 受 人 的 平等 楼 承 权 的 能 
力 ?那些 专心 私 力 于 探讨 圣 建 制度 的 家 有 条 的 著者 ,很 少 能 掌握 开 芯 
这 个 困难 的 关键 ,他们 看 到 了 封建 制度 的 原料 ,但 是 他 们 没有 注意 
到 成 蜗 。 助 成 这 个 制度 形成 的 观念 和 社会 形式 无 疑 地 是 蛮族 的 和 
古代 的 ,但 是 , 当 法 院 和 法 律 家 被 要 求 来 解释 它 时 ， 他 们 用 来 解释 
它 的 原则 却 是 最 后 期 罗 睛 法 律 学 的 ， 因 此 也 就 是 非常 精炼 和 非常 
成 熟 的 原则 ,在 一 个 宗法 攻 浴 的 社会 中 ,长 子 雄 承 了 宗 亲 集团 的 政 
府 ， 并 有 艳 对 权力 处 分 其 财产 。 但 他 并 不 因此 而 成 为 一 个 蚜 正 的 
所 有 人 。 他 还 有 不 包含 在 所 有 权 这 概念 中 的 相关 连 的 各 种 义务 ， 
这 些 义 务 是 十 分 不 明确 的 并 且 也 不 可 能 下 定义 的 。 但 后 期 的 罗马 
法 律 学 象 我 们 自已 的 法 律 一 样 ， 把 对 于 财产 上 所 有 的 无 限制 权力 
着 做 财产 所 有 权 , 共 没有 ,并 且 在 事实 上 也 不 可 能 注意 到 这 一 类 的 
义务 ,而 关于 这 类 义务 的 概念 是 在 正规 活 律 产生 之 前 就 已 经 有 的 。 
这 种 精 熏 的 观念 和 野蛮 的 观念 相 接触 后 ， 不 可 避免 地 召 臻 了 这 样 
一 个 后 果 , 就 是 把 长 子 改变 成 硒 承 财产 的 法 定 所 有 人 。 著 会 的 和 世 
俗 的 法 律 学 家 从 一 开始 就 这 样 确定 了 长 子 的 地 位 ; 而 原来 本 可 与 
其 亲属 在 平等 的 地 位 上 共 秽 福 的 年 轻 兄 弟 ， 则 在 不 知 不 党 天下 降 





13 第 上 章 “古今 有 关 道 续 与 萎 孙 的 各 种 思想 


为 借 介 ,军事 钴 险 家 或 是 官 好 的 食客 。 这 种 法 律 上 的 革命 ,正和 苏 
格 兰 高 原 大 部 分 地 方 在 最 近 小 规模 地 发 生 的 革命 , 完 双 相同 。 当 苏 
格 兰 法 律 学 必须 决定 伍 长 在 扶养 部 族 的 俩 地 上 所 具有 的 活 律 权力 
时 ， 它 已 远 超过 了 同 部 族人 对 完 双 所 有 权 可 以 加 一 些 模糊 限制 的 
时 期 ,因此 , 它 也 就 不 可 避免 地 把 媳 多 人 的 遗产 转变 成 一 个 人 的 财 
产 了 。 

为 了 简明 起 见 ， 我 把 一 个 单独 子 员 对 一 个 家 或 一 个 迁 会 所 有 
权力 的 稳 承 , 称 为 长子 铀 承 权 ” 的 多 承 方式 。 但 是 ， 可 注意 的 是 ， 
在 遗留 答 我 们 的 这 类 秋 承 的 少数 很 十 的 事例 中 ， 取 得 代理 地 位 的 
不 一 定 是 我 们 所 熟知 的 意义 中 的 长 子 。 重 在 西欧 流行 的 “长 子 多 
承 权 ” 形 式 也 曾 在 印度 人 中 悉 续 保存 过 ,我 们 并 有 一 切 理由 相信 它 
是 正常 的 形式 。 在 这 种 制度 下 ,不 但 是 长 子 ,并 且 是 长 子 的 亲 条 也 
凋 常 获得 优先 权 。 和 如 果 长 子 不 能 锻 承 ， 则 他 的 长 子 不 但 对 其 兄弟 
并 且 对 其 权 父 化 有 优先 权 。 如 果 他 也 不 能 锻 承 ， 这 同一 规定 可 以 
适用 于 再 下 一 代 。 但 如 果 条 承 不 仅仅 吓 民事 的 、 而 且 是 政治 的 权 
力 时 ,就 可 能 要 发 生 一 种 困难 ,这 种 困难 的 大 小 随 社 会 团 糙 力 的 强 
弱 而 增 减 。 一 个 行使 权力 的 全 长 可 能 寿命 长 过 其 长 子 ， 而 原来 有 
竹 承 痪 格 的 孙子 又 可 能 年 龄 太 小 未 及 成 年 ， 不 能 担负 实际 指导 入 
会 以 及 管理 事务 的 责任 ， 在 这 种 情况 下 ， 上 比较 固定 的 社会 往往 采 
取 这 种 便宜 方法 ;就 是 把 这 幼小 的 内 承 人 帮 在 监护 之 下 ,一 直到 他 
适宜 于 执政 的 年 龄 。 监 护 权 一 般 属于 男性 宗 亲 ;但 有 可 注意 的 是 ， 
在 极 少 的 偶然 事例 中 ,古代 社会 也 有 同意 由 妇女 行使 这 种 权力 者 ， 
这 无 疑 是 出 于 重重 母亲 的 庇护 的 要 求 。 在 印度 ， 一 个 印度 主权 者 
的 塞 妇 草 用 她 稚 子 的 名 义 而 烷 治 着 国家 ， 并 且 我 们 也 不 禁 要 想到 
法 兰 西 皇位 继承 规定 的 加 惯 一 这 种 加 惯 , 不 论 其 济源 为 何 ,无 疑 
是 非常 古 远 的 一 -规定 母后 对 “ 拨 政 职位 ”(Regency) 较 所 有 其 他 
申请 人 有 优先 之 权 ,但 同时 它 却 双 严格 地 排斥 一 切 女性 据 有 皇位 。 
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把 主权 遗传 办 一 个 幼小 的 共 承 人 所 发 生 的 不 方便 ， 还 有 另外 -种 
方法 加 以 消除 ， 这 种 方法 无 疑 会 自发 地 发 生 在 粗粮 简略 的 共产 体 
中 。 就 是 把 幼小 的 籽 承 人 完 双 放 在 一 边 ， 而 把 合 长 的 职位 授与 第 
一 代 中 年 事 最 高 的 现存 男性 。 凯 尔 特 部 族 租 猴 在 他 们 已 保留 了 一 - 
个 世 各 且 其 中 民事 的 和 政治 的 社会 还 没有 初步 划分 的 许多 现象 中 
间 ,就 有 着 这 样 一 个 粕 承 的 规定 , 开 把 它 一 让 带 到 了 有 哆 时 期 。 在 
这 些 部 族 粗 要 中 ,似乎 还 有 这 样 一 种 现实 准则 , 竟 为 在 长 子 不 能 稳 
承 时 ,他 的 长 弟 可 以 优先 于 所 有 的 孙 莫 而 获得 答 承 ,不 问 在 主权 遗 
传 的 当时 孙 慕 的 年 龄 是 怎样 。 有 些 著 考 用 这 样 的 假 裔 来 解释 这 个 
原则 ， 煞 为 凯 尔 特 的 久 惯 是 把 最 后 的 全 长 看 做 好 象 是 一 个 树 根 或 
是 主干 ,而 后 把 焰 承 权 挫 与 和 他 距 痪 最 近 的 虫 亲属 ; 玻 父 既 较 接近 
于 共同 的 根 干 ， 便 应 优先 于 孙 莫 。 如 果 这 个 解释 只 是 用 以 说 明 入 
承 制度 , 那 是 无 可 非 蒋 的 ;但 如 果 以 为 第 一 个 采用 这 样 的 规定 的 
人， 是 在 应 用 显然 从 硅 建 猪 承 制度 开始 在 路 律 家 中 进行 渝 瓣 的 时 
候 起 就 有 的 推理 过 程 , 则 将 是 一 个 严重 的 错 观 。 叔 父 所 以 能 优先 于 
孙 车 ， 其 其 正 的 来 源 无 疑 地 是 出 于 一 个 原始 社会 中 原始 人 们 的 一 
种 简 钊 打算 ， 即 现 为 由 一 个 成 年 的 健 长 来 业 治 总 比 由 一 个 孩子 术 
浴 来 得 好 ， 一 个 年 各 较 轰 的 儿子 将 比 长 子 的 任何 子嗣 更 早 达到 成 
年 。 同 时 ,我 们 有 诅 据 姓 明 我 们 所 最 熟悉 的 那 种 形式 的 “长 子 灯 承 
权 ” 是 一 种 原始 的 形式 ， 其 传 料 是 当 越 过 一 -个 幼小 的 稚 承 人 而 作 
出 有 利于 其 叔父 的 决定 时 ， 须 先 取得 部 族 的 同意 。 在 麦克 唐 灿 二 
(Macdonalds) 各 年史 中 有 着 有 关 这 种 仪式 的 相当 自 实 的 例子 ， 

根据 可 能 保存 着 一 种 古代 阿 刺 伯 六 异 的 穆罕默德 法 律 (Mo- 
hametan Iaw] ， 财 产检 承 权 是 在 主子 中 平均 分 配 的 ,女儿 则 可 取 
得 侍 份 ,但 是 如 果 有 任何 一 人 在 芍 承 权 分 割 前 死亡 而 得 下 子女 时 ， 
这 些 孙 儿女 会 到 部 为 其 权 嫩 所 措 斥 ,与 这 原则 相 一 致 ; 当 遗 下 的 是 
政治 权时 , 炎 承 就 按照 饥 尔 特 神 会 中 的 “长 子 燃 承 权 ”形式 进行 。 丰 
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西方 两 个 穆罕默德 的 大 家 族 中 ,所 根据 的 规定 是 :在 楼 承 王位 时 叔 
父 优先 于 庄 媒 , 虽 此 妊 为 长 兄 之 子 , 亦 在 所 不 论 ; 这 一 规定 虽然 直 
到 最 近 还 在 埃及 适用 ， 但 依 我 所 知 ，、 是 否 适用 于 土耳其 君主 的 移 
特 ， 是 还 有 疑问 的 。 苏 丹 们 的 政策 事实 上 一 交 是 在 防止 适用 这 个 
规定 的 情况 的 发 生 , 很 可 能 ,他 们 整 批 屠杀 其 幼年 兄弟 一 方面 固然 
是 为 了 其 子孙 的 利 稚 ， 另 一 方面 也 是 为 了 消除 对 王位 的 危险 竞 委 
者 。 不 过 很 明显 ,在 一 大 多 妻 的 储 会 中 ,“ 长 子 灯 承 权 ” 的 形式 是 释 
常 在 变化 的 。 有 许多 理由 都 可 以 构成 对 和 承 的 要 求 ,例如 ,母亲 的 
位 次 或 她 受 父亲 自爱 的 程度 ,因此 ,有些 信奉 伊斯兰 吉 的 印度 君主 
不 敢 主张 有 任何 明显 的 遗 电 权 ,但 主张 有 权 指定 铂 承 之 子 。 吾 沟 上 
以 撒 与 其 子 的 历史 中 所 提 到 的 祝福 ,有 时 被 指 为 一 种 遗 电 ,但 这 似 
平 应 蔽 被 现 为 是 一 种 指定 一 个 长 子 的 方式 。 
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第 人 如 ”财产 的 早期 史 


罗马 “法 学 阶梯 "在 对 各 种 各 样 的 所 有 权 下 了 定义 之 后 ， 进 而 
讨论 “取得 财产 的 自然 方式 ”, 几 是 不 熟悉 法 律 学 史 的 人 ,对 于 这 些 
取得 的 “自然 方式 ”， 似 平 不 致 在 一 看 之 下 就 有 理论 上 的 或 者 是 实 
践 上 的 兴趣 的 ,猿人 捕获 或 杀 死 的 野兽 ,由 于 河流 在 不 知 不 党 中 的 
淤积 而 在 我 们 田野 .上 增加 的 土地 ,和 生根 于 我 们 土地 上 的 树木 ;这 
些 都 是 罗马 法 律 家 称 之 为 我 们 可 以 自然 地 取得 的 东西 。 较 老 的 尘 
学 专家 一 定 便 注意 到 ， 这 类 取得 是 普通 地 为 他 们 所 处 的 小 社会 的 
蛋 例 所 裔 可 的 ， 后 一 时 期 的 法 律 家 饥 然 发 更 这 些 取 得 被 归 类 于 古 
“万 民 活 "中 ,并 把 它们 看 作 为 最 简单 的 一 种 取得 ,就 在 " 自然“ 律 全 
中 给 它们 分 配 了 一 个 地 位 。 这 些 财 产 所 受到 的 筑 严 性 在 现代 时 期 
下 在 楼 镇 不 断 培 长 ,直至 完 双 超过 了 它 原来 的 重要 性 , 理 窒 已 把 它 
们 作为 它 的 美好 食料 ,并 使 它们 在 实践 上 起 着 最 最 严重 的 影响 。 

在 这 些 “ 自 然 取 得 方式 ”中 ,我 们 有 必要 只 研究 其 中 的 一 种 , 即 
“ 先 占 ” (Occupatio) 。“ 先 占 ” 是 革 意 占有 在 当时 为 无 主 的 财产 ， 
目的 (这 是 在 专 国 定义 中 加 上 去 的 ) 在 取得 财产 作为 已 有 。 有 罗马 渤 
律 学 称 为 无 主 物 (res nullius) 的 物件 一 一 即 现在 没有 或 过 去 从 
来 没有 过 一 个 所 有 人 的 物件 只 能 用 列举 的 方法 来 加 以 确定。 
在 从 来 流 有 过 一 个 所 有 人 的 物件 中 ,如 野兽 、 鱼 、 野 败 ,第 一 次 被 作 
据 出 来 的 宝石 ， 以 及 新 发 现 或 以 前 从 未 彼 过 耕种 的 土地 。 在 现在 
没有 一 个 所 有 人 的 物件 中 ,包括 抛 寨 的 动产 、 莞 谭 的 土地 以 及 (一 
个 变 例 的 但 最 为 惊人 的 项 目 ) 一 个 敌人 的 财产 。 在 所 有 这 些 物件 
中 ,完全 的 所 有 权 为 第 一 个 占有 它 午 、 意图 保留 它们 作为 已 有 的 占 
有 人 所 取得 一 这 种 意图 在 其 种 情况 下 县 必须 以 特殊 行为 来 表示 
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的 ,我 以 为 我 们 不 难 理解 “ 先 占 ”有 其 普通 性 , 它 促 使 有 一 代 的 罗 上 下 
法 律 家 把 “ 先 点 ”的 实践 列 入 “所 有 国家 共有 的 法 律 * 中 ， 它 有 其 音 
炖 性 ， 这 使 另外 一 些 法 律 家 珊 为 它 应 归 关 于 “自然 法 >。 但 对 于 它 
在 现代 法 律 史 中 的 命运 ,我 们 是 没有 先天 的 考虑 的 。 罗 圣人 的 “ 先 
占 ” 原 则 ,以 及 法 学 专家 把 这 原则 发 展 而 成 的 规则 ,是 所 有 现代 “ 国 
际 法 有关“ 战利品 ”和 在 新 发 现 国 家 中 取得 主权 等 主题 的 来 源 。 它 
们 双 提 供 了 “财产 起 源 ” 的 理论 ,这 种 理论 立刻 受到 欢迎 ,并 通过 这 
一 种 或 男 一 种 形式 而 成 为 稳 大 部 分 褐 理 论 法 律 家 所 默认 的 理论 。 
我 货 驶 过 ,罗马 的 “ 先 占 ”原则 佛 决 定 “ 国 际 法 > 中 有 关 “ 虐 利 
品 ? 这 一 章 的 标 骨 。“ 战 等 虏 获 法 ?中 的 种 种 规定 ,来 自 这 样 一 种 候 
定 , 就 是 敌对 行动 的 开始 使 社会 同 复 到 了 一 种 自然 状态 , 才 且 ,在 
这 样 造成 的 人 为 的 自然 状态 中 ,就 两 个 交战 国 而 论 , 私 有 财产 制度 
就 处 于 停止 的 状态 。 后 期 论述 “自然 法 ?> 的 著者 蝎 力 主张 私有 财产 
在 某 种 意义 上 是 他 倍 所 解释 的 制度 所 认可 的 ,因此 ,所 谓 一 个 敌人 
的 财产 是 无 主 物 的 假说 , 在 他 们 看 起 来 ,是 不 法 和 惊人 的 ,他 们 谨 
惯 地 把 它 污 芯 为 仅仅 是 法 律 学 上 的 -- 种 的 制 。 但 是 ; 当 我 从 把 “ 自 
然 法 ”的 渊源 追溯 到 “万 民法 ” ,我 们 立 齐 看 到 为 什么 一 个 敌人 的 财 
物 会 被 看 作 无 主 财产 ， 并 因此 而 能 为 第 一 个 占有 人 所 取得 。 在 古 
代 ; 当 胜利 使 征服 者 的 军队 的 粗 纳 解体 ,并 任 合 士 兵 进行 不 分 龟 白 
的 抢 撤 时 ,从 事 战 等 的 人 们 会 自然 地 产生 这 种 观念 .可 是 ,在 最 初 ， 
允许 为 房 获 者 所 取得 的 ， 只 是 一 些 动 产 。 我 们 根据 一 个 可 和 售 的 证 
据 , 知 道 在 古 意大利 ,对 于 在 一 个 被 征服 国家 的 土 地 上 取得 所 有 
权 , 流 行 着 一 种 很 不 同 的 规划， 因此， 我 们 可 以 猜想 把 先 占 原则 适 
用 于 土地 (这 始 烙 是 一 楼 困难 事 ) 开 始 于 “万 民法 ?成 为 “自然 法 典 ? 
的 上 时期， 并 且 这 是 黄金 时 代 法 学 专家 所 作 的 一 种 概括 的 精 果 。 他 
个 有 关 这 一 点 的 数 条 被 保存 在 查 斯 了 尼 安 的 * 潜 学 上 蛇 繁 中， 这 些 
教条 无 条 件 地 主张, 敌人 的 各 种 财产 就 交战 的 对 方 而 葵 是 无 主 物 ， 
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而 房 琳 者 使 敌 产 成 为 自己 所 青 扫 " 先 占 ? 则 是 “自然 法 > 的 一 种 制 
弃 。 国 际 活 律 学 从 这 些 立 论 中 得 出 的 规则 ， 腹 时 被 人 证 毁 为 一 种 
不 必要 的 对 于 戌 斗 淆 汐 夏 酷 和 食 杨 的 宽 黎 ， 但 我 认为 提出 这 种 咕 
难 的 人 ， 只 是 那 些 不 熟悉 战争 历史 的 人 ， 因 此 也 就 是 那些 不 了 解 
要 强 使 人 们 服从 任何 一 秋 尘 则 是 怎样 一 种 俱 大 功 续 的 人 。 当 罗 局 
的 “ 先 占 ” 原 则 被 现代 的 “战利品” 渤 所 采用 时 ， 带 来 了 一 些 附 属 的 
法 规 ， 使 其 执行 得 更 加 精确 。 如 果 把 在 格 罗 修 斯 论文 成 为 权威 著 
作 后 发 生 的 碟 事 来 和 吉 早 时 期 的 战 每 相 比 较 , 可 以 看 到 ,一 待 罗 于 
的 格言 被 接受 后 ,，“ 战 争 ” 立 刻 具 有 一 种 比较 可 以 容忍 的 性 质 。 如 
果 把 罗马 “ 先 占 ?法律 非 难为 对 理 代 “国际 法 ?的 任何 部 分 发 生 着 有 
害 的 影响 ， 则 我 们 可 以 有 相当 于 由 认为 便 受 到 有 和 密 影 响 的 是 国际 
法 的 另外 一 章 。“ 公 法 学 家 ”把 罗马 人 全 引用 于 宝石 的 发 现 的 原则 
同样 地 引用 于 新 国家 的 发 现 ， 这 样 就 生 搬 硬 套 地 采用 了 与 期 竺 
它 担当 的 任务 完 双 不 由 称 的 一 条 学 理 。 上 由 于 十 五 世 和 和 十 大 世 术 
俊 大 航海 家 的 发 现 ,这 学 理 被 提高 到 了 极端 重要 的 地 位 ,但 它 所 引 
起 的 每 端 比 它 所 解决 的 每 端 更 来 得 多 。 不 久 ， 在 最 需要 明确 的 两 
个 因 题 上 ,发 生 了 最 大 的 不 明确 , 即 关 于 发 现 人 为 其 主权 者 取得 的 
叙 土 的 范 图 ,以 及 完成 主权 者 占有 假定 (adprehensio) 所 必需 的 
行为 的 性 质 。 更 有 进 者 ,这 个 原则 对 于 一 件 幸 运 的 精 果 营 虐 与 了 这 
样 巨大 的 利 签 , 它 就 本 能 地 为 欧洲 有 些 最 冒险 的 民族 如 符 兰 人 、 英 
吉利 人 以 及 葡萄 牙 人 所 反对 。 我 们 英国 人 虽 不 明白 否 现 “国际 法 ” 
的 规定 ， 但 在 实践 上 从 不 承 珊 西班牙 人 独占 墅 西 哥 澄 以 南 侍 部 美 
洲 的 要 求 ， 也 没有 承认 法 兰 西国 王 独 霸 俄 去 俄 (Ohio) 和 和 密 士 失 
必 (Mississippi) 流域 的 要 求 。 从 伊利 隙 伯 (Elizabeth) 接 位 到 
查理 二 世 接 位 时 为 正 ， 在 美洲 舍 海 闪 可 以 说 从 来 没有 过 完 双 的 和 
丰 ， 而 产 英格兰 殖民 者 侵犯 法 兰 西 国王 的 伟 土 一 直 延 秆 了 一 世 可 
之 外。 边 沁 看 到 这 条 法 律 在 运用 中 所 遇 到 的 混乱 情况 ， 受 到 很 深 
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刻 的 印象 ， 竟 然 失 其 常态 而 去 误 美 那 著 名 的 数 皇 亚 历 出 大 六 人 攻 
{Pope Alexander the Sixth) 的 “ 动 论 ” ,在 亚 环 尔 侍 岛 (Azores) 
之 西 一 百 海 哩 处 划一 分 界 和 米 把 世界 上 未 发 现 的 国家 分 栓 西 班 牙 人 
和 葡 医 牙 人 ; 边 沁 的 训 扬 ,和 初 看 起 来 ,好 像 很 是 奇怪 的 ,但 堵 皇 亚 历 
山大 的 安排 , 完 号 是 否 在 原则 上 里 比 “ 公 法 ”的 规定 更 为 志 读 ,还 是 
可 疑 的 。 因 为 "公法 ?把 洁 个 大 陆 输 与 一 个 国王 ,主要 由 于 他 的 臣 全 
全 所 做 的 , 栓 恰 符合 罗马 渤 律 学 的 规定 ,符合 取得 一 件 可 以 用 手 复 
盖 的 贵重 物件 时 所 需要 的 各 种 条 件 。 

从 事 人 研究 本 嘎 主 题 的 人 们 ,所 以 论 为 “ 先 占 * 能 有 兴味 洪 , 主 要 
由 于 和 对 炖 理论 法 律 学 所 作出 的 真 献 ， 即 它 提 供 了 一 个 关于 私有 
财产 起 源 的 假说 。 过 去 全 一 度 普通 地 认为 “ 先 占 ” 中 包含 的 手 米 程 
序 和 在 最 初时 属于 共有 的 土地 及 其 果实 转变 成 为 个 人 财产 的 手 凿 
程序 ,是 同样 的 。 导 致 这 个 假定 的 思想 过 程 是 不 难 理解 的 ,如 果 我 
们 掌握 了 “自然 法 ”概念 上 古代 的 和 现代 的 区 别 。 罗 上 扔 法 律 家 认为 ， 
“ 先 占 ?是 取得 射 产 的 "自然 方式 "之 一 ,他 个 豪 不 怀疑 地 深信 如果 
人 类 芙 能 生活 在 ”自然 "的 制度 下 ， 先 占 ” 必 将 为 他 们 的 实践 之 一 。 
至 于 他 们 是 否 芙 正 自 借 这 样 的 民族 状态 确实 存在 ， 则 象 我 在 前 面 
已 烃 部 过 的 ,是 他 们 芥 妇 中 贸 而 未 决 的 一 点 ;但 他 倍 有 一 个 推测 则 
确 是 所 有 时 代 的 人 一 致 认为 可 伪 的 ， 即 财产 制度 并 不 是 自 有 人 类 
以 来 就 有 的 制度 ,现代 法 律 学 一 无 保留 地 接受 他 们 的 又 部 教 条 ,而 
对 于 这 种 假定 的 “自然 ”状态 所 怀抱 的 热诚 好 奇 ,其 且 超 过 了 他 们 。 
此 后 ,由 于 现代 法 律 学 接受 了 这 个 论点 ,认为 土地 及 其 果实 在 过 去 
一 度 是 无 主 物 ， 同 时 也 由 于 它 对 于 “自然 "的 特殊 见解 使 得 它 毫 无 
犹 生地 假定 人 类 在 粗 可 民事 社会 前 很 久 就 确实 实行 过 无 主 物 的 
“ 先 占 ” ,我 们 可 以 立 旭 得 到 这 样 一 个 推理 : 即 " 先 占 " 是 一 个 手续 程 
序 , 通 过 了 这 个 手 秆 程序 ,原始 世界 的 “无 人 物件 ”在 世界 历史 中 即 
成 为 个 人 的 私有 财产 。 要 列举 那些 党 成 这 个 理论 的 某 一 形式 的 渤 
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学 家 ,将 是 无 聊 的 , 并且 也 没有 这 样 做 的 必要 ,因为 始 区 作为 其 时 
代 一 般 意 齿 的 忠实 索引 的 布 拉 克 斯 顿 ， 公 在 他 的 第 二 部 书 的 第 一 
章 中 有 如 下 一 段 构 括 。 

他 与 道 : 士 地 及 十 地 里 的 一 切 物 件 是 人 类 让 接 得 自 “ 造 物 主 ， 
的 曲 风 的 一 般 财 产 . 财 物 共 有 邯 使 在 最 旱 时 伐 ,似乎 也 从 来 没有 适 
用 于 物件 实体 以 外 的 部 分 ;也 不 能 扩大 及 于 物件 的 使 用 。 因 为 , 根 
据 自 然 渤 律 和 理性 ， 凡 是 第 一 个 开始 使 用 它 的 人 即 在 其 中 取得 一 
种 区 时 所 有 权 , 只 要 他 使 用 着 它 ， 这 种 所 有 权 就 燃 炉 存在 ,但 是 不 
能 比 使 用 期 更 长 ;或 者 ,更 确切 一 些 惟 ， 占 有 的 权利 只 是 与 占有 行 
为 同时 炎 秆 存在 。 这 样 ,目地 是 共有 的 * 汽 有 一 部 分 可 以 成 为 任何 
特定 个 人 的 永久 财产 ; 但 如 有 人 占有 了 它 的 任何 一 定 的 地 点 作为 
休息 .居住 以 及 类 似 目 的 之 用 ， 即 草 时 取得 一 种 所 有 权 ， 如 果 有 人 
用 武力 把 他 赶 走 , 这 是 不 公正 的 着 且 是 违反 自然 法 的 ,但 是 一 当 他 
劾 开 而 不 复 占 有 和 它 时 ， 别 的 人 就 可 以 夺取 它 而 芽 无 不 公正 之 处 。? 
他 于 是 再 进而 辩 称 :“ 当 人 类 日 签 增加 ， 就 有 必要 接受 南 永 久 的 所 
有 权 的 概念 ， 不 是 仅仅 把 眼前 的 使 用 权 而 是 要 把 将 被 使 用 的 物件 
的 实体 后 归 个 人 所 有 。” z 

这 一 节 中 有 一 些 模 糊 的 说 法 ， 合 人 怀疑 布 拉 克 斯 顿 对 于 他 在 
他 的 权威 著作 中 所 找到 的 命题 即 所 请 地 面 的 所 有 权 在 “自然 “法 下 
是 由 占有 人 第 一 个 取得 的 意义 ,似乎 并 不 完 公 了 解 ; 但 他 有 意 地 或 
是 由 于 讽 解 而 加 了 于 这 个 理论 上 的 限制 ， 使 它 变 成 了 它 所 不 时 采取 
的 形式 。 羡 多 上 比 布 拉 克 斯 顿 更 著名 的 作者 在 用 莽 上 是 确切 的 , 静 为 
在 事物 开始 时 ， 先 占 "最 韦 给 与 一 种 作对 基 人 来 癌 是 排外 性 的 但 
又 只 是 暂时 享有 的 权利 , 到 后 来 , 这 种 权利 一 方面 保持 其 排外 性 ， 
同时 又 成 为 永和 外 的。 他 们 这 样 来 说 明 其 理论 , 自 的 是 为 了 使 * 自 然 ” 
状态 中 的 无 主 物 通 过 “人 先 占 ” 而 成 为 财产 的 学 理 ， 和 他 们 从 屯 释 史 
中 所 获得 的 推理 取得 一 致 ， 即 族 县 们 在 最 初 对 软 状 其 后 羊 的 土地 
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霸 不 是 永久 占有 的 ，。 

直接 适 用 于 布 拉 克 斯 顿 理 渝 的 唯一 批评 ， 是 在 研究 那个 
他 的 原始 社会 图 景 的 情况 ，; 足 理 要 比 其 他 能 同样 容易 地 想象 出 来 
的 情况 更 接近 可 能 一 些 。 用 这 种 方法 来 研究 ， 我 们 可 以 恰当 地 询 
上 ， 是 不 是 占有 ( 布 垃 克 斯 顿 显然 是 :按照 其 普通 英语 意义 而 使 用 这 
个 名 词 的 ) 土地 上 一 定 地 点 作为 休息 或 居住 的 人 就 应 该 准许 保留 
它 而 不 受 干 扰 。 在 这 样 情 况 下 ， 他 的 占有 权 必 斋 有 同样 广大 的 力 
量 , 才 能 保留 饭 , 状 有 旦 他 也 很 可 能 时 第 受到 新 来 者 的 于 扰 ， 旭 果 这 
个 新 来 澳 看 中 了 这 块 土 地 霸 自 以 为 有 强力 足以 把 占有 人 有 戏 逐 掉 。 
但 事实 是 : 所 有 对 这 些 论点 的 一 切 强 辩 由 于 这 些 论点 本 身 的 毫克 
根据 而 完全 没有 价值 。 人 类 在 原始 状态 中 所 做 的 也 许 着 不 是 一 个 
澡 无 办法 加 以 研究 的 主题 ,但 对 于 他 们 为 什么 要 这 样 做 的 动机 , 则 
可 能 喜 无 法 知道 了 。 这 些 有 关 世 界 最 二 年 伐 人 类 情况 的 擂 写 ,受到 
这 咽 种 假定 的 影响 ， 首 先是 假定 人 类 霸 不 具有 他 们 现在 被 图 燃 着 
的 大 部 分 的 和 情况， 其 次 是 假定 在 这 样 想象 的 条 件 下 他 们 会 保存 演 
刺 数 他 们 现在 活动 的 同样 情 竺 和 仿 昆 ， 虽然 在 事实 上 ,这 些 情 
猪 很 可 能 王 是 由 这 个 假定 琴 为 他 们 应 蔷 被 间 革 的 情况 所 创设 和 产 
生 的 。 

节 蕉 尼 有 一 个 格言 ， 有 时 被 观 为 是 在 赞助 着 和 布 拉 克 斯 顿 所 
概括 的 一 些 理 答 虑 相近 似 的 一 种 有 关 财 产 起 源 的 见解 。 这 个 休 大 
的 日 耳 曼 法 律 家 宜 移 : 一 切 所有权 ”都 是 因 “ 时 效 ” (Prescrip- 
tion) 而 成 部 的 “ 仙 主 占 有 ”(Adverse Possession)。 列 维尼 作出 
这 样 说 明 ， 只 是 就 罗 需 法 而 彰 ， 在 双 部 理解 其 含义 以 前 ， 必 须 克 
用 藩 的 解释 和 定义 耗 寓 很 多 劳力 。 可 是 ， 他 的 意思 可 以 充分 正确 
丝 吉 现 出 来 ;如果 我 们 认为 他 所 人 其 冶 的 是 : 不论 我 们 对 罗马 人 所 接 
受 徇 有 关 所 有 权 的 观念 鳞 研 得 如 何 深 入 ， 不 论 我 们 在 追溯 这 些 观 
仿 四 如 何 密 切 接近 法 律 的 初生 时 代 ， 我 们 所 能 得 到 的 有 关 所 有 和 权 
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的 概念 不 外 乎 包括 这 三 个 要 素 一 一 占有 ”，“ 他 主 占 有 ”， 即 不 是 
一 种 任意 的 或 从 属 的 而 是 一 种 针对 世人 来 议 的 稳 对 占有 ,以 及 “时 
效 ”, 也 就 是 “他 主 占有 "不 间断 地 延续 着 的 一 定期 间 。 非 常 可 能 , 这 
个 格言 可 以 用 其 著者 所 允许 的 更 大 的 概括 性 来 表达 ， 但 如 果 我 们 
所 考察 的 任何 法 律 制 度 的 发 生 远 在 这 些 联 合 观 念 构成 所 有 权 观 念 
的 时 期 以 前 ,; 则 就 很 难 预 期 一 个 合理 可 第 的 烙 论 ,。 同 时 芯 稚 尼 的 淮 
则 不 但 确立 了 关于 财产 起 源 的 通俗 理论 ， 它 的 特殊 价值 还 在 于 使 
我 们 注意 到 它 的 弱点 。 在 布 拉 克 斯 顿 和 他 的 追随 者 的 见解 中 ,神秘 
地 影响 我 们 人 类 租 先 的 心理 的 是 取得 专门 享有 的 方式 。 但 和 神秘 之 
处 ,并 不 在 此 。 所 有 权 以 他 主 占 有 开始 ,并 不 足以 奇怪 ,第 一 个 所 有 
人 应 该 是 武装 的 强 有 力 的 人 ,才能 保证 其 物件 的 安 下 ,这 也 并 非 出 
于 意外 .但 是 为 什么 一 定 要 释 过 一 定 的 上 时间, 才能 产生 一 种 等 重 他 
占有 的 情 妊 一 一 这 正 束 是 为 什么 人 类 对 于 一 切 在 事实 上 长 时 期 存 
在 的 东西 普 沁 加 以 等 敬 的 根源 一 一 ， 汶 才 甘 正 有 深入 研究 的 必要 
但 却 远 不 属于 本 文 范 效 之 内 的 问题 。 

在 指出 我 们 可 能 多 少 落 集 一 些 有 关 所 有 权 早 期 历史 知识 的 处 
所 之 前 ， 我 敢 提 出 我 的 意见 。 我 认为 一 般 对 于 “人 先 占 ” 在 文明 第 一 
阶段 中 起 的 作用 所 产生 的 印象 ， 恰 正和 咽 相 直接 相反 。“ 先 占 * 是 
实物 占有 的 有 意 承 担 ; 至 于 这 样 一 种 行为 赋予 人 们 对 “无 主 物 " 享 
有 权利 的 看 法 ,不 但 不 是 很 早期 社会 的 特征 ， 而 且 很 可 能 ,这 是 一 
种 进步 法 律 学 和 一 种 在 安定 的 情况 下 法 律 产生 的 精 果 。 只 有 在 财 
产权 利 的 不 可 优 犯 性 在 实际 上 长 期 得 到 了 现 可 时 ， 以 及 粗大 和 多数 
的 享有 物件 已 属于 私人 所 有 时 ， 单 纯 的 占有 可 以 难 群 第 一 个 占有 
人 就 以 前 没有 被 主张 所 有 权 的 物品 取得 完 双 所 有 权 。 产 生 这 个 学 
还 的 情 猪 ,和 作为 交 明 开始 时 期 的 特征 的 所 有 权 的 少见 和 不 固定 ， 
是 稳 对 不 能 诸 和 的 。 它 的 置 下 的 基础 ,并 不 在 于 对 这 “财产 权 * 制 度 
出 于 天 性 的 偏爱 ， 而 是 在 于 这 个 制度 长 期 释 炉 存在 而 发 生 的 一 种 
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推定 , 即 每 一 种 物件 都 应 该 有 一 个 所 有 人 。 当 一 个 “无 主 物 ”、 也 就 
是 当 一 个 还 没有 或 者 从 来 没有 成 为 完全 所 有 权 的 物件 被 占有 时 ， 
占有 人 所 以 被 允许 成 为 所 有 人 ,是 出 于 这 样 一 种 威 觉 , 即 所 有 的 贵 
重 物 件 天 然 地 是 一 种 稳 对 占有 的 主体 ， 而 在 上 述 的 情况 中 ， 除 了 
“占有 人 ”以 外 还 没有 一 个 人 被 授与 过 财产 权 。 简 言 之 ,占有 人 ”成 
为 所 有 人 ,因为 所 有 的 物件 都 被 假定 为 应 该 是 属于 某 个 人 的 财产 ， 
同时 也 因为 没有 一 个 人 比 他 对 这 特定 物件 有 更 好 的 所 有 权 。 

即使 对 于 我 们 所 讨论 的 、 在 其 自然 状态 中 的 人 类 的 描写 没有 
其 他 反对 意 紫 ,但 在 有 一 点 上 ,这 种 描述 是 和 我 们 所 掌握 的 站 洒 实 
据 严 重地 不 一 致 的 。 可 以 看 到 ， 这 些 理论 所 假定 的 各 种 行为 和 动 
机 是 “个 人 ”的 行为 和 动机 。 为 上 自己 签署 “社会 契 狗 "的 ,是 每 一 个 
“个 人 ”。 这 好 象 是 一 个 移动 的 沙洲 ,而 作为 沙洲 中 的 沙 粒 的 是 “个 
人 ”, 按 照 霍 布 斯 的 理 窒 ， 这 些 沙 粒 由 于 强力 的 锻 景 话 固 为 社会 内 
石 。 在 布 拉 克 斯 顿 所 摘 痊 的 图 而 中 占有 了 它 的 任何 一 定 的 地 点 
作为 休 秀 . 居 件 以 及 类 似 目 的 之 用 ”的 ， 世 是 一 个 “个 人 ”。 它 的 侧 
点 是 : 它 必 然 要 动 奖 从 罗 须 “自然 法 ”所 传 下 来 的 -- 切 理 窒 。 罗 卢 
“自然 法 ”和 “市 民法 ”主要 不 同 之 处 , 是 在 于 它 对 “个 人 ”的 重税， 
它 对 人 类 文明 所 作 最 大 的 页 献 ， 就 在 于 它 把 个 人 从 十 代 宕 会 的 权 
威 中 解放 出 来 。 但 是 有 必要 再 一 次 加 以 重复 的 就 是 “古代 潜 律 ” 几 
平 至 然 不 知 “ 个 人 ”。 它 所 关心 的 不 是 “个 人 ”而 是 “家 族 ”, 不 是 中 
独 的 人 而 是 集团 。 即 使 到 了 “国家 ”的 法 律 成 功 地 透 过 了 它 原来 无 
法 穿 过 的 亲族 的 小 图 子 时 ， 它 对 于 “个 人 ”的 看 法 还 是 和 潜 律 学 
成 熟 阶 段 的 看 法 显著 地 不 同 的 。 每 一 个 公民 的 生命 并 不 认为 以 出 
生 到 死亡 为 限 ; 个 人 生命 只 是 其 名 先 生存 的 一 种 延 秆 ,并 在 其 后 背 
的 生存 中 又 延 种 下 去 。 

罗马 人 就 "人 法 ”和 “ 物 法 ?之 间 的 区 分 ,虽然 是 极端 方便 的 ,但 
却 是 完 休 人 为 的 ,这 个 区 分 显然 促使 我 们 在 研究 当前 的 主题 时 ， 离 
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开 了 中 正 的 方向 。 当 讨论 到 “ 物 法 ”(jJus Rerum) 时 ,就 把 讨论 
“人 法 ”(Jus Personarum) 中 所 得 的 数 训 态 记 了 ， 当 游 虑 到 财 
产 2 《过 欧 ?> 以 及 “ 便 权 行为 ”(Delict】 等 等 时 ， 好 像 从 关于 “人 ” 
的 原始 状态 所 确定 的 事实 中 ， 不 能 落得 有 关 它 们 原始 性 质 的 脐 
示 。 如 果 一 个 龙 粹 古 法 律 制 度 可 以 放 在 我 们 的 面前 ， 并 适用 风电 
的 分 类 来 作为 坛 欢 ， 这 种 方 尘 的 无 用 是 显而易见 的 。 不 欠 就 可 以 
省 到 ,把 “人 洗 ” 从 “ 物 法 ”中 分 离 出 来 ,在 法 律 的 初生 时 代 是 训 无 意 
义 的 ,因为 属于 这 两 个 部 四 的 规定 是 难 解 地 错 杂 在 一 起 的 ,而 后 期 
法 律 家 的 区 分 只 可 能 适用 于 后 期 法 律 学 ,本 文 开 始 时 已 灰 说 过 ,可 
以 推断 ,如 果 把 我 们 的 注意 力 限 于 个 人 的 所 有 权 , 则 就 先天 地 极 少 
可 能 对 时 期 的 财产 中 获得 任何 线索 。 其 正 古 代 的 制度 很 可 能 是 共 
闻 所 有 权 而 不 是 各 别 的 所 有 权 ， 我 们 能 得 到 指示 的 财产 形式 ， 则 
是 些 和 家 族 权利 及 亲族 团体 权利 有 联系 的 形式 。 在 这 里 ， 罗 局 
法 律 学 不 能 对 我 们 有 所 尽 发 ， 因 为 正 是 被 自然 法 理 短 所 改变 后 
的 罗马 渤 律 学 把 下 述 的 印象 簿 留 输 我 们 现代 人 ， 即 个 人 所 有 权 是 
正常 状态 的 所 有 权 ， 而 人 的 集团 所 共有 的 所 有 权 只 是 通则 的 一 个 
例外 。 可 是 ,凡是 要 探 完 原始 社会 任何 已 轰 消 灭 的 制度 的 人 :有 一 
个 共产 体 始 和 获 应 著 仔 粗 地 加 以 研究 。 对 匡 期 居留 在 印度 的 一 支 印 
度 -欧罗巴 系 ， 这 类 原始 制度 即使 依 轻 发 生 过 重大 变化 ， 但 我 们 
发 现 它 契 少 完 全 抛 秦 它 原来 在 其 中 长 大 的 外 面 翰 廓 。 在 印度 人 中 
间 ， 我 们 确实 发 现 有 一 种 所 有 权 形 式 应 立刻 引起 我 们 的 注意 ， 因 
为 它 完 人 符合 我 们 研究 $< 人 法 ”中 有 关 财 产 原始 状态 时 要 使 我 们 接 
受 的 各 种 观念 。 印 度 “* 村 落 共 产 体 " 一 方面 是 一 个 有 粗 权 的 尔 污 入 
会 ; 男 一 方面 又 是 共同 所 有 人 的 一 -个 集合 。 租 成 它 的 人 们 相互 之 辣 
的 个 人 关系 是 和 他 们 的 财产 所 有 权 不 能 辨别 地 混淆 在 一 起 的 ， 甘 
国 管 吏 便 企 痢 要 把 两 者 加 以 分 开 ， 这 种 企图 被 认为 是 美 印 烷 治 中 
最 惊人 的 失策 ,印度 的 “村 落 共 产 体 ” 是 被 公认 为 非常 古老 的 ,不 论 
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从 上 出: 一 个 方 面 米 深信 研究 几 度 态 史 ， 印 府 的 一 般 历史 或 者 地 方 史 ， 
在 其 历 中 发 展 的 最 里 时 期 稍 党 可 以 发 现 有 这 种 “共产 体 ” 的 存在 。 
许多 有 才智 的 和 善于 观察 的 著者 ， 其 中 大 部 分 的 人 对 于 这 种 “ 共 
产 体 ” 的 性 质 和 来 源 ;都 没有 任何 理论 的 支持 ， 但 他 们 却 一 致 同意 
认为 它 是 一 种 最 不 容易 推敲 的 社会 制度 ， 它 从 来 不 顾 意 把 任何 一 
个 惯例 加 以 草 新 。 征 服 和 革命 不 断 地 横扫 而 过 ， 但 是 着 没有 扰乱 
它 或 除 掉 它 ;在 印度 ,凡是 最 好 的 政府 制度 似乎 始 猴 是 把 它 承 认为 
行政 基础 的 那些 政府 制度 。 

成 熟 的 罗马 法 律 以 及 茶 接 着 它 的 足迹 的 现代 泛 律 学 把 共有 制 
度 看 作 财 产权 中 一 种 例外 的 、 世 时 的 状态 。 在 西欧 普通 流行 着 的 
格 计 :没有 人 能 渗 背 其 意志 而 被 保 留 在 共同 所 有 制 中 Nemo 训 
communione potest invitus detineri)， 就 明显 地 淡 示 出 这 种 见 
解 ,但 是 在 印度 , 他们 的 想法 恰恰 相反 , 个别 的 所 有 人 制 始 葵 是 参 首 
共同 所 有 制 的 方向 在 发 展 ,其 过 程 已 释 在 前 面谈 到 了 。 吕 子 一 出 忆 
就 已 在 父 的 财产 中 立即 取得 一 种 既得 利 签 ; 当 到 达成 年 时 ,在 茶 种 
偶然 情况 下 ,法 律 的 条 文 其 至 许可 他 要 求 分 割 家 族 财产 。 可 是 ,在 
事实 上 , 项 至 在 父 死亡 时 ;也 怒 少 发 生 分 家 的 ， 财 产 燃 秆 被 保留 不 
分 割 有 几 代 之 久 ， 虽 然 每 一 代 的 每 一 个 成 员 对 于 财产 中 没有 释 过 
分 制 的 一 个 份额 都 各 有 一 种 合法 权利 。 这 样 共 有 的 什 地 有 时 由 一 
个 选任 的 管理 人 加 以 管理 ,但 在 一 般 情况 下 ， 在 某 些 省 份 中 ， 始 禾 
是 由 年 事 较 高 的 条 亲 、 人 也 就 是 由 血族 中 最 长 一 支 系 的 最 年 长 的 代 
去 来 管理 ,这 样 一 种 共同 财产 所 有 人 的 集合 ,一 个 持 有 一 个 共有 侦 
地 的 亲族 的 集团 ， 是 最 简单 形式 的 印度 “村 落 共 产 体 "。 但 是 这 个 
“共产 体 ” 不 仅仅 是 一 个 因 亲 族 的 同胞 之 证 而 灶 合 起 米 的 ,也 不 仪 
仅 是 一 种 合伙 的 联合 。 它 是 一 个 有 和 姐 织 的 社会 ， 它 不 但 管理 者 共 
有 基金 ;并且 通过 一 整套 的 官吏 来 管理 着 内 政 、 警 务 、 司法 以 及 祝 
赋 和 公共 义务 的 分 配 。 





第 入 章 “” 财 产 的 早期 史 -3 


我 在 上 面 叙述 的 一 个 “村 落 共 产 体 ”的 形成 过 程 ， 可 以 视 为 上 监 
昏 的 。 但 我 们 不 能 天 因此 而 假定 :在 印度 每 一 个 村落 共产 体 " 都 是 
在 这 样 一 种 简 哩 方式 里 面 鱼 合 起 来 的 。 虽 然 据 我 所 知 ， 在 印度 北 
部 ,在 保存 下 来 的 记录 中 ,几乎 一 成 不 变 地 表明 “共产 体 * 是 出 一 种 
简章 的 血亲 集合 而 成 的 ,但 记录 中 也 提供 我 们 这 种 情况 ， 即 血亲 外 
的 人 也 始终 随时 可 以 参加 进来 *# 且 在 某 种 条 件 下 ,只 要 是 一 个 份 
人 额 财产 的 买 受 人 ， 一般 地 就 可 以 被 准许 加 入 族 内 。 在 印度 件 岛 的 
南部 ， 常 常 有 一 些 “ 共 产 体 ” 似 乎 不 是 由 一 个 而 是 由 二 个 或 更 多 的 
家 族 发 展 而 戌 的 ， 也 有 些 “ 共 产 体 ? 的 构成 部 分 经 公 疯 是 完 公 出 于 
人 为 的 ; 里 的 ,有 时 在 同一 社会 中 了 化合 着 属于 不 同族 籍 的 人 们 ,这 
种 情况 对 于 一 个 共同 租 先 的 假设 是 一 个 致命 的 打击 。 但 是 在 所 有 
这 些 同 族 中 ,或 者 保留 着 一 个 共同 乌 人 先 的 传统 ,或 者 有 着 这 样 一 个 
共同 乌 先 的 假定 .蒙特 斯 贺 亚 特 - 爱 芬 斯 二 (Mountstuart Elphin- 
stone) 和 代 释 特别 详 组 摘 述 过 “南方 村 落雁 产 体 ” (在 其 “印度 史 ” 
第 71 页 中 ) ,他 这 样 询 :“ 一 般 人 的 看 法 是 :村 落 的 土地 所 有 人 都 县 
开拓 这 个 村 藩 的 一 个 或 几 个 个 人 的 后 裔 ; 向 原 有 族 上 肢 买 或 通过 
其 他 方法 从 原 有 家 族 成 员 取 得 权利 的 人 ， 则 是 仅 有 的 例外 。 这 一 
个 推定 由 下 述 事实 加 以 证 实 ， 好 直到 现在 ,在 小 村 落 中 往往 只 有 
一 个 了 瞧 一 的 家 族 的 土地 所 有 人 ， 大 村 落 中 的 土地 所 有 人 往往 也 只 
有 少数 几 个 家 族 ; 但 每 一 个 家 族 都 有 许多 成 员 , 以 致 人 至 部 农业 劳动 
普通 都 是 由 土地 所 有 人 自已 担任 的 ， 不 需要 个 农 或 工人 的 帮助 。 
土地 所 有 人 的 权利 是 他 们 集体 所 有 的 ， 虽 然 他 们 几乎 始 区 可 以 取 
得 其 中 或 多 或 少 一 个 完整 的 部 分 ,但 他 们 从 来 没有 发 生 过 一 次 从 
部 的 分 物 。 俩 如 ,一 个 土地 所 有 人 可 以 出 卖 或 抵押 其 权利 ;但 他 必 
须 首先 取得 "村 落 ?的 同意 ， 而 买 受 人 就 恰恰 抵 充 他 的 位 芙 荐 负担 
他 的 有 所 有 义务 。 如 果 一 家 没有 后 宵 ， 它 的 份额 便 应 归 天 共有 慰 产 
中 。 
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本 书 第 五 章 中 提 到 的 一 些 意见 ， 我 相信 可 以 帮助 读者 理解 爱 
芬 斯 厨 所 谈 的 重要 性 。 没 有 一 种 原始 社会 的 制度 可 能 会 保存 到 邻 
天 ， 除 非 是 通过 其 种 生动 的 法 律 拟 制 使 它 取得 了 原来 性 质 所 没有 
的 一 种 弹性 。 因 此 ,“ 村 落 共 产 体 * 不 一 定 基 一 种 血亲 的 集合 , 它 或 
者 是 这 类 的 一 种 集合 ， 或 考 是 根据 一 个 亲属 联合 的 模型 而 粗 成 的 
一 个 共同 财产 所 有 人 的 集体 。 和 它 可 以 相 比 拟 的 类 型 显然 不 是 罗 
顷 的 “家 族 ”, 而 是 罗马 的 “氏族 ”或 “大 氏族 ”。 氏 族 ? 也 是 根据 家 族 
的 模型 而 和 粗 成 的 一 个 集团 ; 这 是 通过 多 种 多 样 的 拟 制 而 扩大 的 家 
族 , 这 些 拟 制 的 多 切 性 质 已 经 淹没 不 可 考 了 。 在 历史 时 期 内 ,其 主 
要 的 特点 正 就 是 爱 芬 斯 天 在 “村 落 共产 体 ” 中 所 谈 到 的 两 点 。 过 去 
始 炊 有 一 个 共同 宜 先 的 假定 ， 这 个 假定 有 时 和 事实 显然 是 有 出 天 
的 ;我 们 青 重复 一 次 历史 学 家 的 计 ，” 如 果 一 家 没有 后 痛 , 它 的 份额 
便 应 归 太 共有 财产 中 ”。 在 旧 罗 忆 法 中 ,无 人 主张 的 磷 承 权 归属 于 
“同族 人 ”。 凡 是 研究 它 个 历史 的 人 们 都 这 样 怀疑 ,车 为 “共产 体 " 和 
“氏族 ?一 - 样 ,一般 都 由 于 准许 族 外 人 的 加 天 而 混 灯 ,但 “共产 体 * 吸 
收 族 外 人 的 确实 方式 ,现在 已 无 法 确定 。 在 现在 , 据 爱 芬 斯 吞 上 告诉 
我 们 ，“ 共 产 体 ”在 取得 族人 同意 后 用 接生 买 受 人 的 方法 而 补充 成 
员 。 然 而 ,这 个 被 收养 成 员 的 取得 是 属于 一 种 酸 括 稀 承 的 性 质 ; 随 
着 他 所 买 受 的 份额 ,他 同时 炎 夭 了 卖主 对 集合 体 所 负 的 储 部 实 任 。 
他 是 一 个 “家 产 买 主 ”, 他 开始 抵 充 某 人 的 地 位 ,也 就 友 承 了 他 的 法 
律 身分 。 要 接 移 他 必须 取得 至 族人 的 同意 ,这 使 我 们 回忆 到 “贵族 
民 会 ”那些 自命 为 亲属 的 较 多 族人 所 租 成 的 “议会 ”、 也 就 是 古代 罗 
马 共 和 政体 所 竭力 坚持 的 同意 ， 他 们 竖 执 地 认为 这 种 同意 是 使 一 
个 “收养 "合法 化 和 使 一 个 “ 遗 电 ”获得 确 咒 所 必要 的 条 件 。 

在 印 府 “ 村 落 共 产 体 * 的 每 一 个 方面 几乎 都 可 以 发 现 一 种 极端 
古老 的 象征 。 我 们 有 极 多 的 充足 的 理由 来 猜疑 : 法 律 初 生 时 代 的 
特点 是 ， 由 于 人 格 权 和 财产 权 的 混杂 不 清 以 及 公法 义务 和 私法 义 
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务 的 混 清 在 一 起 而 流行 着 共同 所 有 制 ,因此 ;即使 在 世界 的 任何 其 
他 部 分 都 不 能 发 更 类 伏地 混合 的 和 社会， 我们 应 有 正当 理由 从 我 们 
对 于 这 些 财产 所 有 同族 团体 的 考察 中 推 花 出 许多 重要 的 糙 论 来 。 
在 欧洲 有 一 些 部 分 其 财产 权 很 少 受 到 封建 变化 的 影响 ， 在 许多 其 
他 重要 方面 它 和 东方 世界 的 关系 也 象 和 西方 世界 一 样 密切 ， 在 这 
些 部 分 中 ,恰巧 有 一 套 类 似 的 现象 在 最 近 引 起 了 许多 热切 的 兴趣 。 
哈 克 索 孙 (M. de Haxthausen)、 顿 厂 波 斯 苛 (M. Tengoborsk1) 
以 及 其 他 人 的 科学 研究 告诉 我 们 ， 俄 罗斯 的 村 落 并 不 是 人 们 的 偶 
然 集 合 ; 也 不 是 根据 接 物 而 租 成 的 联合 体 ;它们 是 和 印度 那些 村 落 
一 样 天 然 租 积 起 来 的 共产 体 。 训 然 ， 这 些 村 落 在 理论 上 始 答 是 蘑 
些 贵 族 所 有 人 的 世 获 财产， 家 民 从 历史 时 期 起 就 已 变 成 什 主 的 附 
属于 土地 的 农奴 ,在 很 多 情况 下 ;并 成 为 什 主 个 人 的 农奴 。 但 这 高 
贵 的 所 有 制 的 压力 从 来 没有 把 古代 的 村 落 租 炽 加 以 破坏 ， 而 且 很 
可 能 ,这 个 假定 为 把 农奴 制 介绍 来 的 俄罗斯 沙皇 ,他 在 制定 法 律 时 
的 莽 正 意图 是 在 防 下 农民 含 秦 那 种 合作 ， 因 为 没有 这 种 合作 ， 提 
的 社会 秩序 是 不 可 能 长 期 礁 振 的 。 在 俄罗斯 “村 落 > 中 ， 村 民 之 问 
是 假定 有 一 种 宗 灯 的 关系 的 ， 人 格 权 和 所 有 权 是 混 厅 在 一 起 的 ， 
在 内 政 方面 亦 有 多 种 多样 的 自发 规定 ， 这 一 切 就 使 它 几乎 完全 和 
印度 “共产 体 ” 重 复 ; 但 是 有 一 个 重要 的 不 同 之 点 ,是 我 们 极 感 兴趣 
的 。 一 个 印度 村 落 的 共同 所 有 人 ,虽然 其 财产 是 混在 一 起 的 ,但 他 
们 有 其 各 别 的 权利 ， 而 且 这 种 权利 的 分 割 是 先 双 和 无 限制 地 灯 灶 
着 的 。 在 一 个 俄罗斯 村 落 中 ,权利 的 分 割 在 理论 上 也 是 完 双 的 ,但 
只 是 暂时 的 。 在 一 定 的 、 但 并 不 是 在 所 有 情况 中 都 是 同样 的 时 期 
纺 了 后 ， 各 别 的 所 有 权 即 告 消灭 ， 村 落 的 土地 就 集中 在 一 起 ， 然 
后 在 钥 成 共产 体 的 家 族 中 按照 人 数 重 行 分 配 , 这 种 再 分 配 实行 后 ， 
家 族 的 和 个 人 的 权利 又 被 分 成 为 各 个 支 柔 ， 作 为 再 一 次 分 配 时 期 
到 来 之 前 灯 午 泊 循 的 根据 。 还 有 一 种 所 有 权 更 奇特 的 变形 发 生 在 
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某 些 国家 中 ， 这 些 国 家 丘 期 成 为 十 耳 其 帝国 和 观 地 利 皇室 合十 之 
问 的 一 块 每 执 的 土地 ,在 塞 尔 准 焉 (Servia) .在 克 罗 西 亚 (Croatia) 
以 及 在 奥地利 的 斯 拉 寅 尼 亚 ， 各 种 村 落 也 都 是 由 贤 是 共同 所 有 人 
双 是 亲属 的 人 们 集合 而 成 的 ;但 在 那里 ,共产 体 的 内 部 安排 和 以 上 
两 个 例子 中 所 提 到 的 有 所 不 同 。 在 这 一 例子 中 ， 共 有 财产 的 内 容 
不 但 在 事实 上 不 分 割 , 并 下 在 理论 上 也 认为 是 不 能 分 割 的 ;至 部 土 
地 由 所 有 村 民 的 联合 劳动 耕种 着 ， 农 产物 每 年 在 各 家 村 民 中 分 闻 
一 次 ,有 时 按照 各 家 假定 的 需要 ,有 了 时 按照 规定 而 以 一 定 份额 的 用 
人 狂 权 猴 与 各 别 的 人 。 东 欧 的 法 学 家 都 认为 所 有 这 些 实 践 都 可 河 湖 
到 一 个 据说 在 最 古 的 斯 拉夫 法 律 中 可 以 找到 的 原则 ， 就 是 家 族 财 
产 不 能 永久 分 割 的 原则 。 

在 以 上 研究 中 发 现 的 这 些 现象 所 以 会 引 超人 们 的 极 大 兴趣 ， 
主要 是 它 使 我 们 得 以 了 解 原来 持 有 财产 的 团体 内 部 的 各 别 所 有 权 
的 发 展 情况 。 我 们 有 强 有 力 的 理由 ,认定 在 某 一 个 时 期 中 ,财产 不 
属于 个 人 、 巷 至 也 不 属于 各 别 的 家 族 , 而 是 属于 按照 宗法 模型 租 成 ” 
的 较 大 的 社会 所 有 ;从 十 代 所 有 权 转 变 到 现代 所 有 权 的 方式 ,虽然 
还 是 十 分 模糊 的 ， 但 是 如 果 有 几 种 显著 的 “村 落 共 产 体 ” 形 式 没 有 
被 发 现 并 加 以 研究 的 话 ， 则 可 能 还 要 更 加 模糊 。 在 印度 -欧罗巴 血 
殖 的 民族 中 间 ， 过 去 可 以 看 到 ， 或 者 至 今 还 可 以 看 到 一 些 宗 法 团 
体 ， 其 中 各 式 各 样 的 内 部 安排 是 有 加 以 注意 的 价值 的 。 据 说 ,未 开 
化 的 苏格兰 高 原 部 族 俩 袖 轻 常 每 隔 一 个 短 时 期 、 有 时 甚 译 是 逐日 
把 食物 分 配 答 其 管辖 下 各 家 庭 的 家 县 。 奥 地 利和 土耳其 省 的 斯 拉 
夫 村 人 也 由 他 们 团体 的 长 介 作 定期 分 配 , 但 在 这 里 ,是 把 至 年 到 部 
农 产 物 一 次 分 配 的 ,可 是 在 俄罗斯 村 落 中 ,财产 的 实体 已 不 再 被 现 
为 不 可 分 制 的 ,各 别 的 对 于 财产 的 要 求 准 许 自由 提出 ，、 但 在 这 里 ， 
分 割 的 进程 在 稀 纺 一 定 的 时 期 以 后 好 断然 停 正 。 在 印度 ， 不 但 汽 
有 共有 财产 的 不 可 分 性 ， 并 且 共 有 财产 的 各 个 部 分 所 具有 的 各 别 
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的 鞭 产 所 有 权 得 万 限制 地 延长 ; 井 分 为 任何 数量 的 派生 所 有 权 , 但 
是 公有 射 产 的 “事实 上 ”的 分 制 则 为 根深 蒂 固 的 各 惯 所 阻 正 ， 也 为 
反对 在 未 烃 族 人 同意 时 接 移 族 外 人 的 规定 所 阻止 。 当 然 ， 我 们 着 
不 想 坚 持 这 些 不 同形 式 的 “ 村 落 共产 体 ”可 以 代表 到 处 都 以 同样 
方式 完成 的 一 种 变化 过 程 中 的 各 个 阶段 。 虽 然 证 据 并 不 尤 许 我 们 
前 进 过 远 , 但 是 我 们 如 果 认 为 ,就 我 们 所 看 到 的 那 种 形式 的 私有 财 
产权 ， 主 要 是 由 一 个 共产 体 的 混合 权利 中 逐步 分 离 出 来 的 各 别 的 
个 人 权利 所 租 成 的 这 种 猜 度 , 并 不 能 说 是 完 公 点 无 根据 的 腾 测 。 
我 们 在 研究 “人 法 ”时 ， 似 乎 可 以 看 到 “家 族 ” 扩 张 而 成 为 亲属 的 
“ 宗 亲 ?集团 ,然后 ,“ 宗 亲 ”*” 团 休 分 解 而 成 为 各 个 的 家 ;最 后 ;家 又 为 
个 人 所 代替 ;现在 可 以 提出 这 样 的 意见 , 即 在 这 个 变化 中 每 一 个 步 
又 相当 于 “ 所有权” 性 质 中 一 次 类 伏 的 改变 。 如 果 在 这 个 意见 中 有 
人 己 在 实时 上 影响 了 有 关 “ 厦 产 ” 起 源 的 理 

一 般 都 向 他 们 自己 提出 的 问题 。 他 们 最 急切 需要 解决 的 阅 题 
许 是 一 个 无 法 解决 的 问题 一 一 是 : 最 初 引起 人 们 相互 算 重 
他 人 的 所 有 物 ，, 其 动机 完 黄 是 什么 ?这 个 问题 也 可 以 用 这 种 形式 来 
淡 现 ;虽然 也 很 少 希 望 能 为 它 找 到 一 个 答案 , 即 研究 一 下 使 得 一 个 
混合 困 体 和 其 他 混合 困 体 的 伟 地 离开 的 原因 。 但 是 ,私有 “财产 > 喝 
中 最 最 重要 的 一 章 如 果 惧 是 它 的 逐渐 从 亲属 夫 同 所 有 权 中 解除 出 
来 ; 那 末 ,需要 研究 的 主要 之 点 ， 就 和 在 所 有 历史 法 律 学 门口 所 要 














动机 究 .其 是 什么 对 于 这 样 _ 一 个 问题 ;如 果 没有 其 他 各 学 的 帮助 ， 
单 轩 法 律 学 是 不 能 提出 一 个 答 委 的 。 这 个 事实 不 得 不 加 以 注意 。 
二 代 和 社会 的 财产 是 不 分 制 的 ， 但 这 种 状态 是 和 当 任 何 单独 的 
一 部 分 完全 从 集团 遗产 中 分 离 出 来 时 就 立刻 表 现 的 一 种 特殊 鲜明 
的 分 钢 , 是 不 相 闻 盾 的 。 这 种 现象 的 严 生 , 盛 疑 地 是 由 于 财产 释 分 
制 后 ,就 成 为 一 个 新 的 团体 的 所 有 物 ; 因 此 ,在 已 释 分 离 的 状态 下 ， 
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如 果 要 和 它 狼 生 往 来 ， 就 成 为 两 个 高 度 复杂 团体 之 阅 的 一 种 交易 
了 。 我 已 经 喜 各 集合 体 的 大 小 和 复杂 程度 等 方面 ， 把 古代 法 和 现 
代 国 际 法 加 改 比较 ,这 些 集合 体 的 权利 和 义务 古代 法 里 都 有 规定 。 
二 伐 法 中 的 契约 和 药 与 旗 然 不 是 以 单独 的 个 人 而 是 以 有 粗 灿 的 人 
的 团体 为 当事人 ,这 些 契 移 和 鞠 与 就 有 高 等 的 仪式 ;它们 需要 多 种 
多 样 象征 性 的 行为 或 言 碎 ， 其 目的 是 使 整个 交易 能 深 深 地 印 在 参 
与 仪式 的 每 一 个 人 的 记忆 中 ;它们 大 且 要 求 一 个 很 大 数目 的 证 人 
到 妃 。 从 这 些 特点 以 及 类 似 的 其 他 特点 产生 了 古代 财产 形式 上 普 
泥 存 在 着 的 顽强 性 。 有 时 ,家 族 的 遗产 是 狠 对 不 可 攻 与 的 , 像 斯 拉 
夫人 的 情形 ,更 通常 的 是 ， 虽 然 导 与 不 一 定 完 人 至 非 法 ,但 象 在 大 部 
分 的 日 耳 紧 部 落 中 那样 ， 玉 与 在 实际 上 几乎 是 不 能 实行 的 ， 因 为 
要 移 转 就 必须 取得 多 数 人 的 同意 。 在 这 些 隐 得 并 不 存在 或 是 能 侯 
克服 的 地 方 ， 议 与 行为 的 本 身 一 般 都 为 一 大 套 不 能 有 本 毫 朴 忽 的 
仪式 所 重 黑 着。 上 古代 法 一 至 把 稳 糜 除 一 个 单独 动作 ， 不 论 它 是 如 
何 地 充 放 ;一 个 单独 的 普 节 ， 不 论 其 意义 可 能 是 早已 被 入 却 了 ;一 
个 单独 的 证 人 ， 不 论 他 的 证 宰 是 如 何 地 多 余 。 双 部 的 仪式 应 该 由 
法 律 上 所 规定 的 必须 参加 的 人 们 毫 不 苟且 地 加 以 完成 ， 否 则 牙 与 
便 归 无 效 ,而 出 卖 人 亦 恢复 其 权利 ,因为 他 移 转 的 企图 并 未 生效 。 

对 使 用 物件 和 亭 有 物件 的 自 直 流通 所 加 的 种 种 障碍 ， 只 要 和 社 
会 获得 极为 得 微 的 活动 时 ,就 会 立刻 被 感觉 到 , 前 进 中 的 入 会 就 总 
力 用 种 种 权宜 手段 来 克服 这 些 障 得 ,这 就 形成 了 “财产 ” 史 中 的 材 
料 。 在 这 些 手 段 中 ,有 一 个 党 重要 ,因为 它 更 古老 和 普 滔 。 把 财产 
分 为 许多 类 别 的 想法 ， 似 平 是 大 多 数 早期 社会 中 自 八 地 产生 的 。 
有 一 种 或 一 类 的 财产 放 在 比较 不 贵重 的 地 位 上 ， 但 在 同时 却 驶 除 
了 古代 加 在 它们 上面 的 种 种 拘束 。 后 来 ， 适 用 于 低 航 财产 移 转 与 
窒 承 的 规定 ,其 高 度 的 便利 逐渐 被 一 般 人 所 承认 ,在 释 过 了 一 个 汤 
进 的 改革 过 程 后 ， 比 较 不 由 重 一 类 的 有 价 物 的 可 塑性 就 传 荣 铃 
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传 未 上 地 位 较 高 一 胡 的 各 类 物件 。 罗 天 “财产 法 "的 历史 就 是 “要 
式 交 易 物 ” 和 “ 非 要 式 交 易 物 ? 同 化 的 历史 。 在 欧洲 大 陋 上 的 “时 
产 ” 员 是 多 忆 化 的 动产 法 消灭 封建 化 的 土地 法 的 历史 ,虽然 在 英国 
所 有 权 的 历史 还 没有 接近 完成 ,但 已 可 以 看 出 ,动产 法 是 在 威胁 并 
杜 供 吞 和 和 毁灭 不 动产 法 。 

训 首 物件 的 叭 -自然 分 类 ， 芭 能 符 全 物体 中 洋 区 别 的 只 
分 类 ， 是 把 它们 分 成 为 “动产 ”和 “* 不 动产 *。 这 种 分 类 虽 是 法 律 学 
中 所 熟悉 的 ,但 它 是 罗 需 法 慢 慢 地 发 展 而 得 来 的 ,并 且 将 到 罗马 法 
的 最 后 阶段 才 被 条 用。 我 们 现在 的 分 类 就 是 从 男 局 法 得 来 的 。 
“古代 法 ”的 分 类 有 时 在 下 面 上 和 这 个 分 类 很 相 类 做。 古代 法 分 类 
偶然 地 把 财产 分 为 各 个 范 栈 ,并 把 不 动产 作为 其 中 的 -- 项 ;但 是 后 
来 发 现 它 们 或 者 把 许多 和 不 动产 毫 无 关系 的 物件 归 在 不 动产 之 
办， 或 者 把 它们 从 和 它们 有 极 密 切 关系 的 各 种 权利 中 强行 分 出 
来 。 这 样 ,在 罗 扎 法 中 ,“ 杰 式 交易 物 " 不 但 包括 土地 ,并 且 也 包括 奴 
隶 和 和牛 局。 苏格兰 法 律 把 某 种 抵押 物 和 土地 列 在 一 起 ， 印 度 活 则 
把 土地 和 奴隶 联 条 起 来 。 在 另 一 方面 ， 英 国法 律 把 多 年 的 土地 租 
货 和 土地 上 的 其 他 利 煞 分 列 ， 拌 把 前 者 用 动产 物 (chattels real) 
的 名 义 人 忌 大 动 广 之 内 。 更 有 进 湛 多 古代 法 ”的 分 类 是 含有 贵重 和 
低 贱 之 意 的 分 类 ;动产 和 不 动产 之 间 的 区 分 ,至 少 以 罗 屠 法律 学 而 
渝 ,实在 并 不 具有 合 副 的 意思 .要 式 交 易 物 "最初 的 确 要 比 “ 非 要 
式 交易 物 ” 优 越 些 , 正 象 苏格兰 的 可 秋 承 财产 和 英格兰 的 不 动产 优 
越 了 于 和 它们 相对 的 动产 一 样 。 研 究 一 切 制度 的 法 律 家 都 不辞 劳 
苦 , 力 求 以 某 种 易 解 的 原则 来 说 明 这 些 分 类 ;但 在 法 律 哲学 中 去 寻 
求 划分 的 理由 , 精 果 必然 是 徒劳 无 功 ;它们 不 属于 法 律 哲 学 而 属 法 
律 历史 。 可 以 用 来 构 括 站 大 多 数 事 例 的 解释 是 , 比 其 余 享用 物 贵 重 
的 亨 用 物 , 一 般 都 是 每 一 个 特定 宙 会 最 初 和 最 时 知道 的 ,因此 也 就 
着 重地 用 “财产 ”的 名 称 来 每 重 它们 的 那些 形式 的 财产 。 在 另 一 方 
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面 ,所 有 不 列 天 爱好 的 物件 中 的 物品 都 被 询 在 喜 次 的 地 位 ,因为 关 
于 它们 价值 的 知识 是 肯定 在 贵重 财产 且 录 已 释 确 定之 后 。 它 们 在 
最 初 是 不 为 人 们 所 知道 的 ,稀少 ,用 涂 有 限 ， 再 不 然 就 被 认为 是 特 
权 物件 的 附属 物 。 这 样 , 罗 马 “ 要 式 交 易 物 ”虽然 包括 了 许多 极 有 
价值 的 动产 ,但 价值 最 高 的 宝石 仍旧 是 从 来 没有 被 列 天 “要 式 交易 
物 "项 内 ,因为 它们 是 古 罗 马 人 所 不 知道 的 。 间 样 地 ,在 英国 ,动产 
物 据说 已 下 降 到 动产 的 地 位 ,因为 在 封建 十 地 法 下 ,这 类 地 产 是 不 
常见 的 ;并且 是 毫 无 价值 的 。 但 最 能 有 兴趣 的 是 ,这 些 商 品 灯 入 降 
格 , 正 当 其 重要 性 已 有 增加 、 其 数量 已 有 增多 时 。 为 什么 它们 没有 
秋 炉 被 包括 在 爱好 的 享有 物件 中 呢 ? 理 由 之 一 ,是 由 于 “古代 法 ? 固 
执 地 墨 守 着 它 的 分 类 。 凡 是 没有 受过 教育 的 人 和 早期 社会 都 有 这 
样 一 个 特点 ,他 们 除了 在 实际 上 所 库 悉 的 特定 应 用 之 外 ,一 般 都 不 
能 想 出 一 条 通用 的 规划。 他 们 不 能 从 日 常 释 脸 中 过 到 的 特殊 事件 
中 分 析出 一 个 通用 的 名 泣 或 通用 的 格言 ;这样 , 包 括 为 我 们 所 数 知 
的 各 种 形式 财产 的 名 称 ， 就 被 拭 契 适用 于 和 它们 完全 类 似 的 其 他 
享有 物件 和 权利 主体 上 。 对 象 法 律 那样 稳定 的 一 个 主题 发 生 了 特 
别 的 力量 ， 后 来 又 添加 了 其 他 更 适合 于 交 明 进步 以 及 一 般 适 宜 概 
念 的 影响 。 法 院 和 法律 家 你 于 对 爱好 商品 的 移 转 、 回 复 或 遗传 中 
所 需要 的 各 种 售 人 困惑 的 手续 程序 ,感到 不 便 , 于 是 便 也 不 三 把 作 
为 法 律 幼年 时 代 特 点 的 专 困 柬 精 加 于 新 的 各 类 财产 之 上 。 因 此 就 
产生 了 一 种 便 向 ， 把 这 些 最 后 发 现 的 物件 在 法 律 学 安排 中 列 在 最 
低 的 地 位 ,只 通过 过 简单 的 程序 就 可 以 移 转 ,比较 古代 的 路 与 简便 
了 许多 ， 不 再 用 来 作为 善意 的 秩 肢 石和 诉 欺 的 进 身 阶 了 。 我 们 也 
许 有 低估 古代 移 转 方式 的 不 倒 的 危险 ,我 们 的 让 与 证 书 是 书面 的 ， 
其 中 的 文字 嫩 克 职业 起 草 者 审 惯 排 项 过 ， 在 正确 性 上 就 咎 少 存在 
着 缺点 。 但 是 一 个 十 代 议 与 不 是 用 书面 的 ， 而 是 用 行动 的 。 动 作 
和 口语 代 震 了 书面 专门 诈 法 ， 任 何 公式 被 视 读 了 或 是 象征 的 行为 
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被 遭 漏 了 ,就 可 能 使 程序 归于 正 效 ,正如 二 百年 前 在 叙述 使 用 权 或 
发 表 葡 余 财 产权 中 发 生 一 -个 重大 钳 计 时 ， 就 使 一 个 英国 契 据 归于 
无 效 一 样 。 壬 的 ,古代 仪式 的 第 处 , 上面 所 说 的 仅 及 其 中 。 假 使 只 
在 十 地 的 移 赎 中 需要 有 书面 扒 或 行为 的 精 闪 小 与 ， 由 于 这 类 财产 
粮 少 在 极 忽 性 之 中 予以 处 分 ， 在 移 转 时 发 生 错 训 的 帆 会 是 不 会 多 
的 。 但 是 古代 世界 中 所 请 高 艇 财产 不 但 包括 十 地 ， 江 且 也 包括 儿 
种 最 最 普通 和 几 种 最 最 有 价值 的 动产 。 当 社会 一 破 开 始 很 快 地 运 
动 时 ,如 果 对 于 一 匹 马 或 一 头 牛 ,或 对 于 古代 世界 最 有 价值 的 可 移 
动 之 物 - 一 一 “奴隶 ”一 一 都 需要 高 度 地 错 烷 复杂 形式 的 移 转 ， 必 将 
感到 很 大 的 不 便 。 这 类 商品 一 定常 常 是 、 井 且 甚 至 于 原来 是 用 不 
完 于 的 形式 来 让 与 的 ,因此 也 就 在 不 完 双 的 名 义 下 持 有 它们 。 

古 罗 上 马 法 中 的 “要 式 交易 物 ” 是 土地 一 一 在 有 史 时 期 ， 指 意 大 
利 疆 十 内 的 土地 ,一 一 妈 录 以 及 负重 的 性 畜 , 如 牛 和 记 。 襄 无 疑问 ， 
构成 这 一 类 别 的 物件 都 是 农业 劳动 的 工具 ， 对 于 一 个 原始 民族 很 
重要 的 商品 。 我 狂想 ,这 类 商品 最 初 称 为 “物件 ”或 < 财产”, 而 它们 
移 转 的 访 与 方式 称 作 “ 竖 企 帕 因 ” 或 “器 企 帕 地 殴 ”; 但 可 能 更 将 到 
很 后 的 时 期 ,它们 才 接 受 了 “要 式 交 易 物 ” 的 特别 名 称 ， 所 户 “ 要 式 
交易 物 ”, 就 是 “需要 一 次 品 企 帕 地 菁 " 的 物件 ”可 能 除 此 以 外 , 存 
在 着 或 产生 了 有 一 类 的 物件 ， 这 些 物 件 是 不 值得 坚持 采用 又 部 的 
“ 曼 企 帕 地 荷 ” 仪 式 的 。 当 这 些 物 件 由 所 有 人 移 转 给 所 有 人 时 ,只 
须 进 行 通常 手续 程序 的 一 部 分 ， 这 一 部 分 就 是 实际 泛 达 、 实 物 移 
糖 或 交付 ， 这 是 一 种 财产 所 有 权 变 更 的 最 明显 的 标 读 。 这 类 商品 
, 是 古代 法 律 学 中 的 “ 非 要 式 交 易 物 "， 即 “不 需要 一 次 “ 晕 企 帕 地 
荷 的 物件 > ,这 些 物件 在 起 初 可 能 很 少 被 重视 , 工 且 也 不 常 从 一 个 
团体 的 所 有 人 移 圭 给 另 一 团体 的 所 有 人 的 。 可 是 ,，“ 要 式 交 易 物 ” 
的 目录 昌 是 不 可 改变 地 定 下 来 了 ， 但 “ 非 要 式 交 易 物 ” 的 目录 却 在 
无 限制 地 扩大 ; 从 此 ,人 类 对 物 里 自然 每 一 炎 新 的 征服 就 在 “ 非 要 
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式 交 易 物 ”上 添加 了 一 个 新 的 项 目 ， 或 在 那些 已 烃 公认 的 项 目 中 
实行 一 次 修改 。 因 此 ， 它 们 就 不 知 不 党 地 提高 到 和 “ 归 式 交易 物 ” 
处 于 于 等 的 地 位 ， 一 种 固有 的 低级 的 印象 就 这 样 深 汤 消 笑 ， 人 们 
也 琵 看 到 了 在 他 们 移 塌 时 ， 如 果 用 简单 的 手 绪 ， 上 比较 采用 复杂 和 
严肃 的 仪式 有 更 多 的 利 俭 。 法 律 政 良 中 的 两 个 媒介 即 “ 拟 制 ” 和 
“衡平 ”就 被 罗马 法 律 学 专心 一 致 地 运用 着 ,使 得 “交付 ”能 具有 “ 竖 
企 昌 地 荷 " 的 实际 效果 。 同 时 ,虽然 罗马 立法 漠 长 期 不 到 制订 法 律 ， 
规定 “要 式 交 易 物 ” 中 的 财产 权 可 通过 简单 的 物件 浴 达 而 立即 移 
转 , 但 妇 至 这 样 一 个 步 屿 ,最 后 也 为 查 斯 丁 尼 安 大 胆 地 做 了 ， 在 他 
的 迁 律 学 中 ， 要 式 交 易 物 "和 非 票 式 交 易 物 ” 之 间 的 区 别 已 完全 
消失 ， 区 付 ? 或 “ 浴 达 “成 为 法 律 所 承认 的 最 大 让 与 。 罗 忆 法 律 家 
很 早 训 对 “交付 ”有 显著 的 偏爱 ， 这 种 偏爱 使 他 们 在 理论 中 分 配 栓 
交付 ”一 个 特殊 地 位 ， 使 现代 学 生 们 无 法 看 到 其 臣 正 的 历史 。 
交付 ”被 归 类 在 “自然 的 "取得 方式 中 ， 一 方面 因为 它 在 意大利 各 
部 落 中 普 副 地 应 用 着 ， 另 一 方面 因为 它 是 能 通过 最 简单 机 构 来 达 
到 其 目的 的 一 种 过 程 。 如 果 把 法 学 专家 的 言 落 简要 地 加 以 重 述 ， 
无 疑 地 包含 着 :属于 “自然 法 ”的 “交付 ” 比 “ 曼 企 帕 地 疹 ” 还 要 十 老 ， 
因为 “ 曼 企 峭 地 珍 ” 是 一 个 “ 汕 民 讲 会 "的 制度 ;我 认为 不 消 说 得 ,这 
一 点 是 恰恰 和 事实 相反 的 。 
“要 式 交易 物 ” 和“ 非 要 式 交易 物 " 之 问 的 区 分 是 一 种 有 功 于 人 
类 女 明 的 区 分 ,这 种 区 分 涉及 全 部 商品 , 它 把 南部 中 的 一 小 部 分 归 
入 一 类 ,而 把 其 余 的 列 大 较 低 般 的 一 类 。 各 种 低级 的 财产 ,由 于 荐 
税 和 忽 砚 ,首先 从 原始 渤 律 所 喜爱 的 复杂 仪式 中 释放 出 来 ， 此 后 ， 
在 男 一 种 智力 进步 的 状态 下 ,简单 的 移 转 和 恢复 方法 便 被 采用 , 作 
为 一 个 模型 ,以 它 的 便利 和 简单 来 非 难 从 征伐 传 下 来 的 繁重 仪式 。 
但 是 ,在 有 些 和 社会 中 ,财产 所 受到 的 束缚 是 过 分 地 复杂 和 严密 ， 不 
能 轻 易 地 得 到 放松 。 当 印度 人 生出 男性 的 子 山 时 , 象 我 已 丢 说 过 的 
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印度 的 法 律 便 使 他 们 都 在 父 的 财产 中 取得 一 种 利 签 ， 寺 使 他 们 的 
同意 成 为 财产 矿 与 的 一 个 必 村 条 件 。 古 日 耳 竖 民族 的 一 种 通 例 具 
从 格 重 -撒克逊 的 避 惯 似乎 是 
一 个 例外 一 一 , 它 规定 在 未 轻取 得 男性 子 天 同意 前 禁止 蔚 与 财产 ; 
斯 拉夫 人 的 原始 泛 律 其 至 完 公 禁止 六 与 。 很 明显 , 这 一 类 的 障碍 是 
不 能 用 在 各 种 财产 之 间 加 以 区 分 的 方法 来 克服 的 ， 因 为 困难 涉及 
所 有 各 类 商品 ;因此 ， 当 “古代 法 ”一 度 开始 向 收 进 的 道路 发 展 时 ， 
就 用 另外 一 种 性 质 的 区 分 来 克服 这 种 障碍 ， 这 种 区 分 不 是 按照 财 
产 的 性 质 而 是 按照 其 渊源 来 分 类 。 在 印度， 就 有 两 种 分 类 制度 的 
遗迹 ,我 们 现在 考虑 的 一 种 可 以 用 印度 法 在 “ 币 承 财产 ”和 “取得 
物 ” 之 闫 建立 的 区 分 来 例证 。 父 的 徽 承 财产 在 其 子 出 生 时 即 为 他 
们 所 分 有 ;但 按照 大 多数 省 分 的 避 惯 ,他 本 人 在 世 时 取得 的 则 完全 
为 他 个 人 所 有 ， 并 可 以 由 他 任意 移 转 。 罗 马 法 中 有 一 种 类 似 的 区 
分 ,这 是 对 “ 父 权 ”最 时 的 一 种 改革 , 它 人 允许 子 把 他 在 军 役 中 所 获得 
的 物件 归 他 自己 所 有 。 但 这 种 分 类 方法 ， 在 日 耳 盟 人 中 得 到 最 广 
泛 的 应 用 。 我 全 反复 地 说 过 ， 自 主 地 虽然 并 非 不 可 雍 与 ;但 一 般 
必须 驾 过 很 大 的 困难 才 可 以 称 转 ;而 且 ,自主 地 只 可 以 遗传 栓 宗 亲 
属 。 于 是 ,非常 多 种 多 样 的 区 分 便 被 承认 了 ,都 企图 消灭 和 自主 十 
地 分 不 开 的 各 种 不 便 。 例 如 ， 杀 小 亲属 和 解 费 (wehrgeld) 在 日 
耳 曙 法 律 学 中 占有 很 大 的 地 位 , 却 并 不 成 为 家 族 领地 的 一 部 分 ,并 
且 根 据 完 至 不 同 的 糠 承 规则 而 遗传 。 同 样 的 ， 骞 妇 再 酸 时 所 吏 的 
期 金 ”(reipus) 也 不 余天 它 所 答 付 的 人 的 自主 地 之 内 ,在 移 转 时 ， 
并 且 也 可 以 不 理会 宗 末 的 特权 。 日 耳 皮 的 法 律 也 象 印度 人 的 潜 律 
一 样 ,把 家 长 的 * 取 得 物 ” 和 “ 炎 承 ?财产 区 分 开 来 ,准许 他 在 十 分 自 
由 的 条 件 下 处 理 其 “取得 物 ”。 其 他 种 类 的 分 类 也 是 被 承认 的 ， 当 
网 的 是 土地 与 动产 的 区 分 ; 但 是 在 动产 项 下 还 被 分 成 几 个 附属 的 
类 别 , 每 一 类 者 适用 一 种 不 同 的 规则 .象征 服 罗马 帝国 的 日 耳 曼 人 
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邮 样 末 开 化 的 民族 音信 有 这 样 丰富 的 分 类 ， 我 们 在 初 看 起 来 似 平 
是 很 奇怪 的 ， 但 这 盛 疑 地 是 由 于 他 们 的 制度 中 有 相当 数量 的 罗 央 
渤 成 分 ;这 些 都 是 他 们 长 期 寄居 于 罗 电 镇 土 边境 的 时 期 内 吸收 的 。 
对 于 自主 地 以 外 各 种 商品 的 移 转 和 遗传 的 规定 ， 我 们 可 以 毫 无 困 
难 地 发 现 其 中 许多 来 自 罗马 法 律 学 ， 这 些 都 可 能 是 他 们 在 非常 长 
的 时 间 内 零 雳 星 尾 地 从 罗马 法 律 学 中 借用 来 的 。 宪 葛 阻 碍 财产 自 
由 流通 的 障碍 通过 了 这 类 手段 能 克服 到 何 种 程度 ， 我 们 无 法 加 以 
猜 度 ; 因 为 这 些 区 分 已 在 现代 历史 上 消失 了 。 我 在 前 面 已 解释 过 ， 
自主 地 形式 的 财产 在 封建 时 期 已 完 至 消 来 了 了， 半生 当 封 建制 度 一 - 
烃 项 固 后 ， 西 方 世 界 所 有 各 种 区 分 在 实际 上 只 有 -一 种 还 条 存 着 
一 一 就 是 土地 和 物件 .不 动产 和 动产 之 阅 的 区 分 。 在 外 表 上 ,这 个 
区 分 和 罗马 潜在 最 后 采用 的 那 种 区 分 相同 ， 但 中 世 和 的 渤 律 和 软 
马 法 律 在 有 一 点 上 是 显然 不 同 的 ， 这 就 是 中 世 和 的 法 律 认为 不 动 
产 比 动产 更 加 高 贵 。 这 一 个 例子 ， 就 足以 诈 明 它 所 属 的 一 类 方法 
的 重要 性 。 在 以 法 兰 西 法 典 为 其 制度 的 基础 的 一 切 国 家 中 ， 也 就 
是 在 欧洲 大 陆 的 稳 大 部 分 国家 中 ， 始 浆 是 来 自 罗 卢 法 律 的 动产 法 
代替 了 和 广 秦 了 封建 的 士 地 渤 。 英 国 是 唯一 的 重要 国家 ， 在 那里 
这 种 变化 虽然 已 有 进展 ,但 着 没有 接近 完成 。 应 该 进一步 有 说明, 我 
国 也 是 唯一 重要 的 欧洲 国家 ,在 其 中 ,动产 和 不 动产 的 分 开 受 到 了 
在 过 去 贫 促 使 古代 分 类 午 离 了 唯一 合乎 自然 分 类 的 同一 种 影响 的 
扰乱 。 英 国 的 分 类 在 大 体 上 是 分 为 土地 和 物件 ; 但 某 种 物件 被 作 
为 黎 承 动产 (heir-ljoom) 和 土地 列 在 一 起 ;， 某 种 土 地 上 的 利 签 其 
由 于 历史 上 的 原因 又 和 动产 竺 询 。 英 国法 律 学 站 在 法 律 变 化 的 主 
流 之 外 ,重复 着 古代 法 律 的 现象 ;这 里 所 说 的 并 不 是 唯一 的 事例 。 

因为 本 文 的 范 团 只 许可 提 到 那些 极 古 的 方法 ， 我 要 再 谈 一 二 
个 方法 ,通过 了 这 些 方法 ,古代 人 对 于 财产 所 有 权 所 加 的 种 种 束缚 
多 少 放松 了 一 些 。 特 别 是 其 中 的 一 种 必须 加 以 详 糊 奎 论 ， 因 为 凡 
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是 不 用 花 早 期 洽 律 中 的 人 都 不 会 很 容易 地 作 信 : 现代 法 律 学 非常 
迟 和 维基 且 径 过 了 和 纪 天 困难 村 获得 承认 的 一 条 原则 ， 却 在 渤 律 科学 
很 幼年 时 代 就 非常 熟悉 了 。 在 一 切 法 律 中 ， 现 代 人 最 不 顾 采 用 并 
不 顾 使 它 产 生 合 法 后 果 的 原则 ， 就 是 罗 扎 人 所 知 的 “时 效 取 得 ”和 
在 “时 效 ” 和 的 名义 下 一 将 伟 到 混 代 渤 律 学 的 原则 ， 虽 然 这 个 原则 是 
有 它 有 利 的 性 质 的 。 基 二 罗马 法 上 有 一 条 明定 的 规则 ， 比 “十 二 
钢 玫 法 ?更 古老 ， 它 规定 :凡是 伍 被 不 间断 地 持 有 一 定时 期 的 商品 
即 成 为 占有 人 的 财产 。 占 右 的 期 间 是 标 得 促 的 一 一 一 年 或 二 年 ， 
根据 两 上 品 的 性 质 而 定 一 一 ,在 有 史 时 期 内 多 时 效 取 得 ”只 在 用 一 种 
特殊 方式 开始 占有 时 才能 准许 有 效 ; 但 我 以 为 在 一 个 较 不 进步 的 
时 代 , 比 我 们 在 权威 著作 中 所 读 到 的 更 不 严格 的 条 件 下 ,点 有 也 很 
可 能 变 成 所 有 权 。 我 在 前 面 已 释 锐 过 ， 我 决 不 主张 人 类 对 于 事实 
上 户 有 的 个 重 十 法 律 学 本 身 所 能 说 明 的 一 种 现象 ， 但 有 必要 说 晤 
的 是 ,原始 和 社会 在 采用 -时效 取得 "原则 时 ，, 若 没 有 被 徊 烃 阻 碍 现代 
人 接受 这 原则 的 那些 视 理 论 的 疑虑 和 路 路 所 困惑 。 现 代 法 律 家 对 
于 时效” 的 看 法 ,起 先是 嫌 恶 ;后 来 则 是 勉强 准 成 。 在 有 几 个 国家 
中 ;包括 我 们 自己 的 国家 在 内 ， 立 法 长 期 不 师 越 过 这 样 一 个 得 的 方 
法 而 前 进一步 ,根据 这 个 提 的 方法 ， 几 是 在 过 去 一 个 指定 的 时 期 以 
前 .一般 是 前 一 个 朝代 的 第 一 年 以 前 遭受 损害 而 提出 的 诉 起 ,一概 
不 予 受理 ;直到 中 世 和 可 最 后 糙 东 、 舟 姆 士 一 世 (James the First) 番 
承 英 格 兰 王 位 :我们 才 获 得 了 一 种 很 不 完全 的 里 正 的 时 限 条 例 。 现 
代 世 界 对 罗马 法 中 这 最 著名 的 一 章 、 而 且 无 疑 是 欧洲 大 多 数 法 律 
家 人 番 常 识 到 的 一 章 芒 会 这 样 慢 才 加 以 采用 ,主要 是 由 于 受到 “寺院 
法 ?的 影响 “寺院 法 ”是 从 宗 数 习惯 产生 出 来 的 ,这 些 和 数 四 人 民 衣 
然 关 心 着 神 敢 或 准 和 禅 革 的 利 釜 ， 就 很 自然 地 裔 为 它们 所 骸 与 的 特 
权 不 能 因 长 期 不 用 而 开 失 ;按照 这 个 见解 ; 守 数 法 律 学 在 后 来 巩固 
时 ,就 以 明显 地 反对 “时 效 ” 著 称 。“ 寺院 法 ”被 数 会 法 律 家 用 作 世 俗 
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立法 的 范本 ,对 基本 原理 就 发 生 了 特殊 影响 “寺院 法 ”和 葵 予 全 欧洲 
形成 的 各 式 各 样 六 惯 的 明确 规定 ， 其 数量 远 不 及 罗马 法 所 窒 予 的 
多 ,但 它 在 许多 基本 问题 上 似乎 已 经 粕 了 职业 意见 以 一 种 偏向 ;而 
这 样 产生 的 倾向 双 随 普 每 个 制度 的 发 展 而 不 断 地 增加 力量 。 它 所 
产生 的 倾向 之 一 就 是 对 于 “时 效 ” 的 嫌 恶 ;但 是 ;如果 不 是 和 实在 派 
释 院 法 学 家 的 学 理 相 同 ， 我 以 为 这 种 偏见 是 决 不 会 象 它 现在 那样 
有 力 的 。 这 些 烃 院 法 学 家 认为 :不 论 实 际 立 法 如 何 变动 ,凡是 一 种 
权利 , 称 使 烃 过 长 期 的 忽 往 , 在 实际 上 是 不 可 筑 灭 的 。 这 种 想法 的 
厂 余 ,到 现在 依旧 存在 。 凡 是 热诚 讨论 法 律 哲 学 的 任何 地 方 ; 对 于 
“时 效 * 的 理论 基础 问题 ,总 是 热烈 地 进行 争辩 的 。 在 法 国 和 德国 ， 
如 果 一 个 人 已 称 有 许多 年 开 失 了 占有 ， 和 完 昔 应 作为 其 害 忽 的 处 荐 
而 剑 夺 其 所 有 权 昵 ,还 是 由 于 法 律 希望 精 束 诉 起 (finis litiom) 而 
通过 简单 仲裁 使 其 亚 失 所 有 权 ， 仍 旧 是 一 个 极 有 兴趣 的 问题 。 但 
是 在 古代 罗马 社会 中 ， 人 们 就 没有 受到 这 种 犹 哆 不 决 的 困扰 。 罗 
马 的 古代 惯 例 对 于 在 某 种 情况 下 形 失 占有 达 一 二 年 的 任何 人 ， 就 
直接 旭 夺 其 所 有 权 。 “时 效 取得 ”的 这 个 规定 ,在 它 最 古代 形式 下 ， 
其 确切 性 质 完 功 是 怎样 的 ,很 不 容易 说 明 ; 但 是 ， 就 我 们 从 书本 中 
所 看 到 和 它 附 着 在 一 起 的 种 种 限制 ;可知 “ 时 效 取得 ”实在 是 一 种 
最 有 用 的 保障 ， 用 以 防止 过 于 繁杂 的 一 种 让 与 制度 所 有 的 各 种 密 
处 。 为 了 得 漳 “ 时 效 取 得 ”的 好 处 ， 他 主 占有 在 开始 时 必须 是 善意 
的 , 换 首 之 ; 即 占有 人 必须 认为 他 是 合法 地 取得 财产 ; 其 次 ， 商 品 
移 转 葵 他 时 所 采用 的 形式 虽然 在 这 特定 情况 中 不 一 定 要 等 于 是 一 
个 完 稚 的 权利 的 赋 与 ;但 至 少 是 应 该 为 法 律 所 承 座 的 。 因 此 ;在 一 
个 “ 受 企 由 地 荷 > 的 情形 中 ,不 间 履 行 是 如 何 的 草率 ,但 只 要 在 懂行 
中 已 硫 包 括 了 一 种 “交付 "或 “ 浴 达 ”， 则 权利 上 的 缺点 就 可 以 因 至 
多 两 年 的 “时 效 取得 ”而 短 正 ,在 罗 轧 人 的 实践 中 ,我 认为 他 们 对 于 
“时 效 取 得 ”的 利用 ,最 有 力 地 退 明 他 们 的 法 律 天 才 。 他 们 所 感到 昔 
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恼 的 困难 ， 了 几乎 正 是 英国 潜 律 家 过 去 筑 轻 和 现在 仍旧 感到 敌人 迫 的 
困难 .由 于 他 们 的 制度 的 复杂 性 ,这 是 他 们 一 直 没 有 勇气 也 没有 力 
量 加 以 改造 的 ,实际 上 的 权利 常常 和 理论 上 的 权利 相 脱 离 , 衡 平 上 
的 所 有 权 划 和 法 律 上 的 所 有 权 相 脱 次。 但 是 兴学 专家 制订 的 这 个 
“时 歼 取 得 ?提供 了 一 个 自动 的 下 械 ,通过 了 这 个 自动 机 械 , 权 利 的 
氧 陷 就 不 断 得 到 智 正 ， 而 暂时 脱离 的 所 有 权 又 可 以 在 可 能 极 短 的 
阻碍 之 后 重新 迅速 地 糙 合 起 来 。 直 到 查 斯 丁 尼 安 改革 之 前 “时效 
取得 "一 直 没 有 失掉 其 好 处 。 但 尘 律 和 衡平 一 烃 洛 至 混合 、. 罗 局 人 
不 再 用 “ 曼 企 帕 地 荷 > 作 为 杂 与 时 ， 芝 古代 的 方法 已 失去 必要 ， 而 
“时 效 取 得 ”在 相当 地 延长 的 时 期 后 ,就 成 为 “< 时效”, 它 最 后 几乎 为 
所 有 现代 法 律 制 度 所 普 汤 采用 。 

我 将 简单 地 提 一 提 另 外 一 种 方法 ， 它 和 上 面 所 提 到 的 一 种 方 
法 具有 同一 的 目的 * 它 虽然 没有 立即 在 英国 法 律 由 中 出 现 , 但 在 罗 
亏 法 中 汉 是 历史 非常 悠久 的 。 有 些 日 耳 紧 民 法 学 家 对 英国 法 律 中 
类 比 这 个 于 题 所 提供 的 萎 索 没有 足够 地 注意 ， 惫 认为 它 甚至 早 于 
“ 受 企 帕 地 荷 ”， 这 足 证 它 的 明显 年 代 。 我 要 喜 到 的 是 “ 拟 诉 秦 权 ” 
(Cessio in Jure) ， 即 在 一 个 法 院 中 ,对 于 要 求 玫 与 财产 的 一 种 串 
通 回复 。 诛 佛 用 一 种 普通 形式 的 诉讼 请 求 诉 证 标的 ; 被 告 缺 席 ; 
商品 就 当然 地 被 刊 输 原告 。 我 母 良 提 醒 英 国法 律 家 ， 这 个 方法 也 
但 为 我 们 的 各 先 所 想到 ,并 产生 了 著名 的 “罚金 和“ 辐 复 ” ,大 大 地 
解除 了 封建 土地 法 最 严酷 的 东 缚 。 这 种 罗 忆 人 的 和 英国 人 的 方 洗 
省 很 多 相同 之 点 ， 着 且 最 有 荫 发 地 相互 例 让 。 但 在 这 两 者 之 间 还 
是 有 区 别 的 ;英国 法 律 家 的 目的 是 解除 存在 权利 中 的 各 种 判 葛 ; 而 
罗马 法 学 专家 则 是 在 用 一 种 必然 地 无 可 非议 的 移 转 方式 来 代替 常 
常 失 观 的 移 圭 方式 , 用 它 来 防 上 上 和 籼 万 。 实 际 上 ,这 种 办 法 是 “ 浙 院 ” 
正常 地 进行 工作 时 自行 发 现 的 办 法 ， 但 无 论 如 何 仍旧 逃 不 出 原始 
观念 的 支配 。 当 法 律 观点 在 前 进 状态 中 时 ， 法 院 现 为 串通 的 诉 酌 
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” 基 诉 变 程 序 的 一 种 潍 用 ;但 始 条 存 在 这 样 一 个 时 期 , 当 法 院 的 形式 
”被 葡 惯 地 漂 守 着 时 ,法 院 就 决 不 会 梦 炉 再 有 所 求 了 ， 

法 院 及 其 诉 证 手 入 对 “财产 ?的 影响 是 很 广泛 的 ， 但 这 个 问题 
已 超过 了 本 文 的 范围 ;并 将 使 我 们 深入 到 后 期 的 法 律 史 , 这 也 和 本 
六 的 计划 是 不 相 一 臻 的。 但 有 必要 提 一 下 ，“ 财 产 ” 和 “占有 ” 问 区 
分 之 所 以 重要 ， 就 是 由 于 这 种 影响 一 一 并 不 是 区 分 的 本 身 , 这 (用 
一 个 著名 英国 民 洗 学 家 的 话 ) 和 对 物 所 有 的 法 律 权 利和 对 物 所 有 
的 实际 权力 问 的 区 分 ， 是 洛 公 相同 的 -一 一 而 是 它 在 法 律 哲 学 中 所 
获得 的 非常 重要 性 。 风 是 受过 数 育 的 人 决 不 会 没有 从 法 律 著作 中 
听 到 过 罗马 法 学 专家 在 “占有 "这 个 问题 上 长 时 期 来 发 乍 的 一 些 极 
端 混 乔 的 意见 ,而 妨 稚 尼 天 示 的 得 到 话 明 ,主要 就 在 于 他 发 现 了 这 
个 误 语 的 解答 。 事 实 上 ， 罗 对 法 律 家 所 用 的 “占有 ”似乎 含有 一 种 
不 容易 说明 的 意义 。 这 个 名 词 从 其 字源 上 看 ， 原 来 一 定 含 有 洋 体 
接触 或 可 以 任意 恢复 的 实体 接触 之 意 ; 但 在 实际 应 用 上 如 不 加 任 
何 形容 词 ， 它 的 含义 不 仅仅 包括 实体 强 留 ， 而 是 实体 强 留 加 .上 了 
要 把 物件 保留 为 目 己 所 有 的 意向 。 隧 蕉 尼 跨 随 着 尼 布 尔 ， 台 为 这 
个 变 例 只 可 能 有 一 个 历史 油 源 。 他 指出 ， 罗 需 的 “贵族 ”市 民 在 付 
出 名 义 租 金 而 成 为 契 大 部 分 公共 领地 的 个 农时 ， 在 古 罗 马 潜 的 昂 
解 中 ,他 们 只 是 占有 人 ,但 他 们 当时 是 一 些 意图 保持 他 们 的 土地 而 
抗拒 一 切 外 来 者 的 占有 人 。 其 实 , 他 们 所 提出 的 请 求 ; 几 和 平和 最 近 
在 英国 四 "“ 数 会 ?二 地 的 承租 人 所 提出 的 请 求 ， 完 至 相同 。 他 们 承 
认 在 理论 上 他 们 是 国家 的 任意 个 农 〈tenants-at-wil)， 但 双 认 为 
时 阐 和 和 安 下 的 享有 使 他 们 的 持 有 成 熟 而 成 为 一 种 所 有 权 ， 如 果 为 
了 要 重 行 分 配 秆 地 而 排斥 他 们 ， 邳 是 不 公正 的 。 这 种 项 求 和 “ 贵 
族 ? 租 地 的 联想 永远 影响 着 “占有 ”的 意义 。 同 时 ,个 农 如 果 被 排斥 
了 或 受到 了 扰乱 的 威胁 时 ,他 们 所 能 利用 的 唯一 法 律 救济 ;是 “ 占 
有 罗 仿 (Possessory lnterdicts) ,这 是 多亏 法 四 的 简易 诉 证 程序 ， 
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是 “ 裁 自 管 "为 了 要 保护 他 们 而 胃 白 制 定 的 :或 者 ,根据 另外 一 种 理 
论 ， 是 在 进 早 时 代用 以 蜂 时 保持 占有 以 竺 法律 权利 问题 的 最 后 解 
决 。 因 此 ,不 难 了 解 ,凡是 作为 自己 所 有 而 占有 财产 的 人 ， 就 有 权 
要 求 ” 禁令” ,着 且 通 过 一 种 高 度 人 为 的 瓣 诉 制度 ,使 “ 禁 仿 ”程序 能 
用 以 处 理 一 个 等 执 占 有 的 冲突 请 求 。 接 着 就 开始 了 一 种 运动 ， 而 
这 种 运动 正 象 约翰 ， 奥 斯 丁 先生 所 指出 的 ， 存 英国 法 律 中 愉 恰 重 
复 地 发 生 。 财 产 所 有 人 (domini) 宁愿 采用 形式 比较 简单 方 泛 比 
较 迅 速 的 “ 禁 合 ” ， 以 代替 手续 程序 迟滞 而 复杂 的 “ 物 权 诉 斌 ” 
(Real Action) : 荐 且 为 了 能 利用 这 种 占有 救济 ， 财 产 所 有 人 划 借 
助 于 假定 是 包括 在 其 所 有 权 之 中 的 占有 。 容许 不 是 算 正 的 “占有 
人 而 是 -所 有 人 ”的 人 合 能 自由 利用 占有 救济 以 证 实 其 权利 ,在 起 
万 昌 可 能 是 一 种 因 鄙 ， 但 最 后 使 英国 和 有 罗马 活 律 学 发 生 了 严重 退 
化 的 效果 。 罗 马 法 ,在 “ 贞 有 ”问题 上 发 后 了 各 种 复杂 难 解 之 处 使 
它 为 人 们 所 不 信任 ,而 英国 法 ,在 适用 于 回复 不 动产 的 诉 证 陷 丰 了 
最 无 希望 的 混乱 状态 后 ， 黎 于 不 得 不 用 一 种 果断 的 救济 办 法 来 把 
全 部 混乱 一 扫 而 光 。 近 三 十 年 来 英国 在 实 览 上 已 把 物 权 诉讼 加 以 
腐 除 ;没有 人 怀疑 这 是 一 件 公 认 的 好 事 ， 但 是 对 于 法 律 学 的 调和 
有 敏 威 的 人 们 仍 将 慨 坎 地 认为 ,这样 我 们 不 但 没有 漆 清 、 收 进 和 简 

化 真正 的 所 有 权 蓝 准 ， 反 而 暂 牲 了 这 些 所 有 权 放 证 而 慷 位 于 占有 
的 勒 迁 之 新 (possessory action of ejectment) ， 这 样 使 我 们 | 的 
仅 部 土地 则 复制 度 完 爹 建 筑 在 一 个 潜 律 拟 制 上 。 

潜 院 也 用 区 分 “法 律 ”" 和 “ 衡 在 ”的 方法 来 有 力 地 才 助 形成 和 改 
变 有 关 财 产 所 有 权 的 各 种 概念 ， 泛 律 和 衡平 间 的 区 分 在 最 初出 现 
时 通常 帮 现 为 管辖 权 上 的 区 分 。 在 英国 ; 可 以 衡 奎 的 财产 只 是 受 
衡平 法 院 ” 管 辖 的 财产 。 在 罗马 ， 裁 乔 官 告 信 "采用 新 的 原则 时 在 
外 未 上 往往 是 用 允许 在 某 种 情况 下 可 以 提出 一 种 特殊 诉讼 或 一 利 
符 殊 抗 将 的 形式 ;因此 ,罗马 法 上 的 可 衡平 财产 (Property in bo- 
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nis) 是 以 “ 告 令 ? 为 根据 的 完 人 至 由 救济 方法 保护 的 财产 。 保 僵 衡 平权 
利 、 使 不 因 洗 律 所 有 人 的 请 求 而 魔 止 的 机 构 ,在 两 种 制度 中 似乎 略 
有 不 同 ,在 我 们 的 制度 中 ,它们 的 独立 性 舍 “ 衡 在 法 院 ” 的 “ 禁 状 ”而 
保 公 。 在 罗马 制度 中 , 肯 然 < 法 律 "> 和 “衡平 ?还 没有 巩固 ,并且 由 同 
一 法 院 执行 ,就 不 需要 “ 禁 状 >， 只 须 “ 高 级 衫 更 ”简单 地 拒 辐 把 “市 
民法 所 有 人 ”能 涯 而 获得 在 衡 在 法 上 属于 别人 的 财产 的 那些 诉 峻 
和 抗辩 检 与 他 们 即 可 。 但 两 个 制度 在 实际 的 执行 上 ， 是 几乎 相同 
的 。 它 们 都 用 了 不 则 的 手续 程序 ， 以 一 种 草 时 成 立 来 保存 新 的 时 
产 形 式 ， 直 到 这 种 新 的 财产 形式 为 全 部 法 律 所 承认 。 用 了 这 种 方 
法 罗马 “ 裁 币 稼 ?以 一 种 即时 的 财产 权 答 与 因 仅仅 迭 达 而 取得 “要 
式 交易 物 ”? 的 人 ,不 必 等 待 “ 取 得 时 效 ”的 成 熟 。 同 样 ， 他 及 时 承认 
最 初 仅 作为 一 个 “受托 人 ”或 受 寄 人 的 抵押 权 人 ， 以 及 “ 永 个 人 ” 
(Emphyteuta) 或 偿付 一 定 永久 个 租 的 个 农 ， 有 所 有 权 。 和 这 个 
发 展 过 程 相 平 行 ， 英 国 衡平 法 院 为 “抵押 人 ”、 为 “信托 受 丛 人” 
(Cestui que Trust) 为 享有 特种 授 产 的 已 婚 妇女 ， 以 及 为 还 没有 
获得 一 种 完 仅 法 律 所 有 权 的 “ 买 受 人 ”， 创 说 一 种 特殊 的 所 有 权 。 
在 这 一 切 事 例 中 ，、 显 然 是 新 的 所 有 权 形 式 被 承 计 了 并 保存 了 。 但 
是 ,在 英国 和 罗马 久 财 产 > 间 搂 地 受到 衡平 影响 的 ， 基 不 下 二 百 种 
之 和 多。 衡平 的 著者 利用 他 们 手中 掌握 的 有 力 工具 ， 向 法 律 学 的 各 
个 角 洲 里 推进 ， 他 们 必然 地 要 遇 到 、 和 触及 并且 多 少 在 实质 上 改变 
财产 法 律 。 在 前 面 我 谈 到 某 些 古代 法 律 特点 和 方法 代 有 力 地 影响 
着 所 有 权 的 历史 时 我 的 意见 应 被 理解 为 它们 的 最 大 影响 是 在 把 
改进 的 蜡 示 和 提示 注 天 到 衡平 制度 制造 者 所 呼吸 的 精神 空气 中 。 
但 是 要 描述 “衡平 法 ?对 “所 有 权 ? 发 生 的 至 部 影响 ， 就 必须 把 
它 的 历史 一 站 写 到 我 们 现在 为 止 ,我 所 以 提 到 它 ,主要 因为 有 几 位 
可 重 敬 的 当代 著者 全 以 为 : 从 罗马 人 把 “衡平 ?财产 从 “法 律 ?天 产 
中 分 离开 来 这 件 率 情 中 ， 我 们 获得 了 使 中 世 和 法律 对 于 “所 有 权 ” 
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持 有 的 概念 显然 有 别 于 罗马 帝国 法 律 所 持 有 概念 的 米 索 。 寺 建 时 
代 概 念 的 主要 特点 ,是 它 承 认 一 个 双重 所 有 权 , 即 封建 地 主 所 有 的 
高 航 所 有 权 以 及 同时 存在 的 个 家 的 低 竹 财产 权 或 地 权 。 有 人 况 为 
这 种 双重 所 有 权 非 常 象 罗马 人 把 财产 权 概 括 地 区 分 为 公民 的 或 法 
律 的 ， 以 及 (用 一 个 后 来 的 名 司 ) 有 使 用 权 的 (Bonitarian) 或 可 衡 


是 中 志 硬 对 


如 直 名 和 


个 特点 ， 与 其 他 民族 所 熟悉 的 完 至 或 自主 财产 所 有 权 成 为 明白 的 
对 比 。 城 然 , 查 斯 丁 尼 安 把 完 人 至 所 有 权重 新 合 而 为 一 ,但 褒 族 在 这 
样 许多 世 和 中 所 接触 到 的 是 西 罗马 帝国 经 过 部 分 收 革 的 制度 而 不 
是 查 斯 丁 尼 安 的 法 律 学 . 当 蛮族 居留 在 带 国 的 边缘 上 时 ,很 可 能 他 
们 学 到 了 这 种 分 划 , 后 来 俩 产生 了 显著 的 后 果 , 我 们 虽然 同意 这 种 
理 众 ,但 无 答 如 何必 须 承 观 ,在 各 种 蛮族 宏 惯 中 所 含有 的 罗马 法 因 
素 到 现在 为 止 , 还 研究 得 很 不 完 人 至 。 所 有 解释 封建 制度 的 各 种 错 珊 
的 或 不 充分 的 理 租 ,在 它们 相互 之 关 有 一 点 类 似 的 借 向 , 训 是 忽略 
了 包含 在 封建 制度 烙 构 中 的 这 种 特殊 要 素 。 在 这 个 国家 中 为 一 般 
人 所 沁 随 的 前 区 研究 者 ， 都 特别 着 重 封建 制度 涿 渐 从 长 成 到 成 熟 
这 个 混乱 期 间 内 的 各 种 情况 ;后 来 ,在 已 积存 在 的 那些 错 剖 中 又 加 
添 了 一 个 新 的 错 慰 的 来 源 ,这 就 是 民族 巴 傲 , 它 使 日 耳 紧 的 著者 过 
分 奔 大 其 宜 先 早 在 他 们 来 到 罗马 世界 之 前 就 已 建立 起 了 的 塞 会 租 
织 的 完整 性 。 有 一 二 位 英国 研究 者 虽 能 从 正确 的 方向 来 守 求 土建 
制度 的 基础 ， 但 他 们 的 考察 仍旧 没有 得 到 任何 可 以 合 人 满意 的 糙 
果 ， 这 或 者 是 由 于 他 们 过 于 专心 地 从 查 斯 丁 尼 安 的 类 纂 中 寻求 类 
比 ， 或 者 由 于 他 们 把 注意 力 局 限于 现在 被 发 现 附 在 现存 的 蛮族 法 
典 上 的 罗马 法 移 要 上 。 但 是 ， 如 果 罗 局 法 律 学 的 确 对 蛮族 社会 有 
任何 影响 , 则 契 大 部 分 影响 的 产生 应 蔷 在 查 斯 本 尼 安 立法 以 前 ,也 
就 是 这 些 移 要 着 手 乱 辑 之 前 。 我 规 为 ， 在 蛮族 异 例 这 个 瘦 角 的 骨 
骼 .上 被 以 肌肉 的 ， 不 是 楼 过 改革 的 和 炎 过 提 业 的 查 斯 丁 尼 安 法 律 
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学 ， 而 是 流行 在 西 罗 忆 帝国 的 以 及 东 罗 局 帝国 民法 大 全 所 没有 能 
代 蔡 的 未 沟 整 理 的 体系 ,变更 的 发 生 ; 应 该 假定 在 日 耳 曼 部 落 作为 
征服 者 而 占有 罗 局 后 士 的 任何 部 分 之 前 ,因此 ,也 就 是 远 在 日 耳 曼 
君主 为 供 罗马 臣民 之 用 下 含 起 章 罗 顷 洗 辑 要 之 前 。 凡 是 能 体会 到 
古代 法 律 和 发 达 的 法 律 之 因 的 差别 的 每 一 个 人 都 会 感觉 到 有 这 类 
假定 的 必要 。 和 遗 存 的 蛮族 狼 律 虽然 是 粗糙 的 ， 但 从 它们 纯粹 源 自 
蛮族 的 理论 来 看 , 汪 不 是 太 粗糙 的 ;我 们 也 没有 理由 现 为 我 们 在 妇 
池 记 录 中 所 看 到 的 已 超过 了 当时 在 胜利 部 落 的 成 员 自 己 中 间 所 实 
行 的 各 种 规定 。 如 果 我 们 能 有 办 法 使 我 们 相信 在 蛮族 制度 中 已 灼 
存在 着 已 贬低 了 价值 的 罗 局 法 的 大 量 成 分 ， 则 我 们 就 有 可 能 解除 
一 个 严重 的 困难 。 征 服 者 的 日 耳 受 法 律 和 其 臣民 的 罗 忆 法律 恶 不 
可 能 合 做 起 来 ， 如 果 在 这 两 种 法 律 相 互 之 问 不 具有 此 精 炬 法 律 学 
和 蛮族 六 惯 中间 通常 有 的 更 多 的 亲和力 的 话 。 很 可 能 ， 蛮 族 的 法 
典 在 表面 上 虽然 很 古 ， 却 只 是 芙 正 原始 的 惯例 和 和 半 省 略 的 罗马 规 
定 的 一 种 混合 物 ， 正 是 这 种 外 国 原 素 使 它们 和 罗马 法 律 学 能 合作 
起 来 ， 而 当时 的 罗 顷 法 律 学 其 精致 程度 也 已 稍 逊 于 西 罗马 帝国 诗 
皇帝 治 下 所 获得 的 了 。 

” 遇 然 这 一 切 都 应 该 承认 ， 但 是 却 有 几 种 理由 使 封建 形式 的 所 
用 权 不 象 是 罗马 的 双重 所 有 权 所 直接 提示 的 。 尘 律 上 的 财产 权 和 
衡平 的 财产 权 之 间 的 区 别 ， 看 起 来 很 徽 妙 ， 极 少 可 能 为 蛮族 所 理 
解 ; 更 有 进 者 ,除非 法院 ”已 经 正常 进行 工作 ,这 是 很 难 被 人 复 得 
的 。 但 反对 这 理论 的 最 强 有 力 的 理由 是 ， 在 罗马 法 中 存在 一 种 形 
式 的 财产 权 一 一 这 的 确 是 “衡平 ?的 
单 地 说 明 从 一 套 思想 转变 到 号 一 套 思 想 的 过 渡 。 这 种 财产 权 就 是 
“ 永 个 权 ” (Emphyteusis) , 虽然 关于 它 把 封建 所 有 权 介绍 到 世界 
上 上 来 时 所 作出 的 确切 助力 ,我们 知道 得 很 少 ;， 但 中 世 坟 的 “封地 ” ， 
就 常常 是 建筑 在 这 上 面 的 。“ 永 个 权 ” 虽 在 当时 也 许 还 没有 以 它 的 
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这 个 希腊 名 称 为 人 所 知道 ， 但 却 的 确 标 读 着 最 后 引导 到 封建 主义 
的 一 种 思潮 中 的 一 个 阶段 。 在 罗 此 史 中 , 第 一 次 提 到 大 地 产 ,是 左 
我 们 研究 到 罗马 的 贵族 财产 时 ， 其 规模 之 大 贸 非 一 个 “家 父 ” 连 同 
其 子 租 和 妈 尝 公家 所 能 耕种 的 。 这 些 大 财产 所 有 人 似乎 完 至 不知 
道 有 自由 个 农耕 种 的 制度 。 他 们 的 大 地 产 (latifundia) 一 般 都 是 
由 奴隶 队 在 监工 之 下 进行 工作 ,监工 本 身 可 能 是 奴隶 或 自由 人 ; 当 
时 试行 的 唯一 组 织 , 就 是 把 低 狼 奴隶 分 成 为 衣 多 小 团体 ,使 他 们 成 
为 较 好 的 和 较 可 信任 的 那些 奴 寻 的 特有 产 ， 因 而 也 就 使 那些 较 好 
的 和 较 可 信任 的 奴隶 关心 他 们 的 工作 效率 。 可 是 ， 这 类 制度 对 于 
有 一 种 土地 所 有 人 邑 “ 市 政 当 局 ”特别 不 利 。 意 大 利 的 官 更 从 事 于 
罗马 行政 的 往往 调动 迅速 频繁 ; 因此 由 一 个 意大利 法 人 来 管理 广 
大 士 地 必定 是 非常 不 够 好 的 。 因 此 ,市政 当局 开始 把 精 税 地 (agri 
”vectigules) 出 租 ;换言之 , 即 把 土地 以 一 定 的 租金 ,在 某 种 条 件 下 、 
永久 租 与 一 个 自由 个 农 。 这 个 办 渤 后 来 为 个 人 所 有 者 广泛 模 仿 ， 
而 个 农 和 所 有 人 的 关 来 原来 是 由 契 狗 决定 的 ， 后 来 为 “ 茂 制 家 ?所 
承认 认为 个 农 也 具有 一 种 有 限 的 所 有 权 ， 这 在 后 来 就 成 为 “ 永 个 
权 ”*。 从 这 时 起 , 租 地 的 历史 分 为 两 大 支流 。 在 我 们 对 于 罗 筷 帝国 
记录 最 不 完 双 的 一 段 长 时 期 内 、 车 时 罗马 大 家 族 的 奴隶 队 深 渐 转 
化 成 为 土著 安 夫 ， 他 们 的 来 源 和 地 位 构成 了 至 部 历史 中 最 上 暧昧 出 
是 之 一 。 我 们 不 妨 这 样 来 猜 济 , 凤 他 们 中 一 部 分 来 自 奴 隶 的 上 升 ， 
一 部 分 来 自 自 由 农民 的 降格 ; 同时 他 们 也 证 明了 罗 蝴 帝国 的 窗 人 
阶 般 逐 渐 注 意 到 耕种 者 对 于 土地 的 出 产物 有 一 种 利 繁 时 就 可 以 使 
二 地 财产 的 价值 增多 。 我 们 知道， 他们 的 服役 是 属于 十 地 的 ; 这 
种 服役 性 质 并 不 完 公 具有 绞 对 奴隶 状态 的 媳 多 特征; 并 且 他 们 只 
要 在 每 年 收获 量 中 以 一 定 的 部 分 付 输 地 主 就 可 以 允 除 服役 。 我 们 
也 知道 ， 他 全 经 万 了 十 代 世 界 和 现代 世界 中 -一切 社 会 的 变化 而 被 
保存 下 来 ， 他 们 虽然 包括 在 封建 糙 构 的 较 低 条 的 地 位， 查 他 人 
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完全 同样 数量 的 页 税 交 与 地 主 ， 而 从 年 车 农夫 之 中 的 一 个 特殊 阶 
层 , 即 为 其 所 有 人 保留 一 个 农 产物 的 分 答 土 著 农 夫 (coleni medie- 
tarii) ， 传 下 来 了 分 益 个 农 (metayer tenantry)， 几乎 所 有 欧 
洲 南 部 的 土地 到 现在 为 止 仍旧 由 这 些 人 耕种 着。 在 男 一 方面 ， 
如 果 我 们 可 以 这 样 来 理解 “民法 大 至 中 ”关于 它 的 阶 示 的 话 ， 那 末 
“ 永 个 权 ” 可 以 成 为 财产 权 的 一 种 人 人 欢迎 和 有 签 的 变更 ; 并 
且 可 以 设想 ， 几 有 自由 农民 存在 的 地 方 ，、 支 配 着 他 们 在 土地 上 
的 利 锤 的 ,就 是 这 种 租 地 制 。 前 面 已 烃 说 过 ,“ 裁 御 管 "把 永 个 人 认 
为 一 个 凑 正 的 所 有 人 。 在 被 左 逐 时 ， 他 可 以 用 “ 物 权 诉 起 ”来 
直 取 恢复 ,这 是 所 有 权 的 明显 的 标 诗 ;并 且 只 要 他 淮 期 清偿 租金 
(canon) 就 可 以 受到 保护 ,不 受 租借 人 的 干扰 。 但 在 同时 我们 不 
能 以 为 租借 人 的 所 有 权 已 释 消 灭 或 是 停止 了 。 他 的 所 有 权 仍 提存 
在 ;因为 他 在 不 付 租金 时 就 有 权 收 同 租 地 ， 在 出 卖 时 有 人 先 买 权 , 并 
且 对 于 耕种 的 方式 有 一 定 的 控制 权 。 因 此 ， 我 们 可 以 把 “ 永 个 权 ” 
作为 一 个 显著 的 双重 所 有 权 的 例子 ， 这 种 双重 所 有 权 是 封建 财产 
权 的 特点 ;同时 ,这 种 亿 子 也 比 法律 的 和 衡 在 的 权利 并 列 要 简单 得 
多 ， 并且 容易 幕 仿 得 多 。 可 是 。 罗 对 租 地 史 并 不 到 此 为 目 我 们 
有 明显 的 证 据 ， 证 明 在 沿 菜 因 河 和 多 瑞 河 一 带 长 期 保生 着 帝国 边 
绪 以 反抗 蛮族 的 各 大 您 昌之 问 , 有 连 烽 不 断 的 狭长 的 田地 ，, 称 为 边 
界 地 (agri limitrophi) 的 ， 向 由 罗马 军队 中 的 外 成 的 兵士 根据 
“ 永 个 权 ” 的 条 件 估 有 着 。 这 里 也 有 一 种 双重 所 有 权 。 罗 怖 国家 是 
土地 的 地 主 ,士兵 们 只 要 随时 准备 着 在 边境 危急 时 应 征 入 伍 服 役 ， 
即 能 耕种 土地 而 不 受 侵扰 。 一 实 上 ， 一 种 非常 类 似 奥地利 - 土 耳 
其 边境 军队 责 脏 制度 的 生成 职守 代 蔡 了 普通 “ 永 个 权 ” 人 应 尽 的 清 
偿 租金 的 义务 。 我 们 不 可 能 怀疑 : 这 就 是 建立 封建 主义 的 蛮族 小 
主 所 抄 娩 的 先例 。 他 们 目睹 这 种 制度 有 百 余年 ， 并 且 我 们 必须 读 
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着 有 许多 守重 着 边 场 的 老兵 本 身 就 是 蛮族 的 后 窗 , 他 们 说 的 也 哮 
是 日 耳 曼 语言 。 他 们 接近 着 这 样 容易 模仿 的 一 个 模型 ， 这 不 但 使 
佛 兰 克 和 伦巴 德 的 洛 主 伐 从 此 获得 了 把 公有 颌 地 划 出 一 部 分 蝎 与 
其 从 者 以 换取 军 役 的 想法 ; 同时 或 许 也 说 明了 这 种 趋势 ， 即 这 种 
“ 采 地 ”很 快 就 成 为 世 餐 和 的， 因为 一 个 “ 永 个 权 ” 虽 然 可 能 是 根据 原 
来 契 构 的 条 件 创 造 出 来 的 ,但 按 诗 常 理 它 却 是 传 给 受 让 人 的 继 
承 人 的 。 识 然 ; 采 地 的 持 有 人 ,以 及 较 近 时 期 由 采 地 变 成 的 那 种 圭 
地 的 封建 主 ， 似 乎 都 负 有 某 种 为 屯 军 所 不 致 有 的 和 "“ 永 个 权 人 ”所 
必然 不 会 有 的 劳役 。 何 如 对 于 高 一 般 的 封建 主 有 特 敬 和 感恩 的 义 
务 , 有 帮助 他 置 备 女儿 嫁 究 和 为 他 儿子 准备 武装 的 责任 ,在 未 成 年 
时 受 他 监护 的 义务 ,以 及 许多 其 他 类 似 的 租 地 条 件 ,一 定 都 是 从 多 
肪 法 中 “庇护 人 ”和 "自由 民 ” 亦 即 量 “前 主人 ”(quondam-master) 
和 “前 奴隶 ”(quondam-slave) 的 相互 关 和 采 依 照 字面 直接 借用 来 
的 。 然 而 ,我 们 知道 ,最早 的 采 地 受 签 人 痢 是 君主 的 个 人 随从 ， 这 
个 地 位 在 表面 上 是 很 光荣 的 ， 但 在 初时 一 定 夹杂 着 某 称 身 分 低 旺 
的 意味 ， 这 是 无 可 等 瓣 的 。 在 宫 庭 中 侍奉 君主 的 人 放 秦 了 某 种 属 
于 起 对 个 人 自由 的 东西 ; 即 自主 财产 所 有 人 最 足以 鼎 伍 的 特权 。 





[7 荣 九 童 ” 热 灼 的 早期 类 


第 九 章 ” 奥 约 的 早期 史 


“关于 我 们 所 处 的 时 代 ， 能 一 见 而 立即 同意 接受 的 一 般 命题 是 
这 样 一 个 说 法 ， 即 我 们 今日 的 社会 和 以 前 历代 社会 之 阅 所 存在 
的 主要 不 同 之 点 ， 力 在 于 契 狗 在 社会 中 所 占 范 围 的 大 小 。 这 个 说 
法 所 根据 的 现象 ， 有 些 都 是 常常 被 提出 来 受到 注意 、 批 次 和 颂扬 
的 。 我 们 决 不 会 台 不 轰 心 地 不 理会 到 :在 无 数 的 事例 中 ，, 旧 的 法 律 
是 在 人 出 生 时 就 不 可 改变 地 确定 了 一 个 人 的 社会 地 位 ， 现 伐 法律 
则 允许 他 用 协议 的 方法 来 为 其 自己 创设 社会 地 位 ; 里 的， 对 于 这 
个 规定 有 几 个 例外 ,不 断 地 在 热烈 导 爸 下 遭 到 文泰 。 例 如 , 黑 妈 有 
”是 ,到 现在 仍 被 剧烈 搜 论 着 ,其 里 正和 争执 之 点 是 : 奴隶 的 身分 究 蔷 
是 不 是 属于 过 去 的 制度 ， 又 如 候 主 和 工人 之 间 能 合乎 现代 道德 的 
哈 一 关系 ， 完 昔 星 不 是 完全 由 契 狗 决 定 的 一 种 关系 。 承 认 过 去 
和 现在 之 问 存在 这 种 差别 ， 是 最 著名 的 现代 思想 的 实质 。 可 以 断 
言 ，“ 政 治 逻 济 学 > 是 今日 有 相当 进步 的 唯一 伦理 研究 部 门 ， 它 将 
会 和 生活 的 事实 不 相符 合 ， 如果“ 强行 法 ”对 它 一 度 占据 的 个 域 
的 焰 大 部 分 不 肯 加 以 放 误 ，、 并 且 人 们 不 能 具有 和 奋 到 最 近 才 人 允许 他 
们 有 的 决定 其 自己 行为 规律 的 一 种 自由 。 受 到 政治 浆 济 学 训 熏 的 
大 多 数 人 都 有 这 样 一 种 偏见 ， 认 为 他 们 的 科学 所 根据 的 一 般 甘 理 
是 有 可 能 变 为 普 源 性 的 曝 理 的 ,并 和 且 , 当 他 们 把 它 作为 一 种 艺术 而 
运用 时 ,他们 一 般 都 着 重 于 扩大 “ 契 攀 "的 便 域 ,其 小 “强行 法 ”的 颌 
域 ,只 有 在 必须 依 拷 法 律 以 强制 < 契 狗 ?的 履行 时 , 才 是 例外 。 一 些 
思想 家 在 这 种 思潮 影响 下 作出 的 鼓动 ， 开 始 在 西方 世界 中 很 强烈 
地 感觉 到 。 立 法 下 乎 已 烃 自 己 承 认 它 和 和 人类 在 发 现 、 发 明 以 及 大 
量 积累 财富 各 方面 的 活动 无 法 并 旨 齐 乃 ; 即使 在 最 不 进步 的 社会 
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中 ， 法 律 亦 逐 杀价 商 于 成 为 一 种 仅仅 的 考 慎 在 它 下 面 ; 有 一 种 不 
断 在 变 光 着 的 契 灼 规定 的 集合 ， 除非 为 了 要 强迫 吐 从 少数 基本 
原理 或 者 为 了 处 出 违背 信用 必须 诉求 法 律 外 ， 渤 律 缀 少 于 预 汶 些 
契 鸥 的 规定 。 

社会 研究 ,因为 它们 必须 依 策 对 法 律 现象 的 考 守 ,是 在 一 种 非 
常 落后 的 状态 中 ,因此 ,我 们 有 发现 这 些 鞭 理 不 为 今天 流行 着 的 有 关 
社会 进步 的 日 常用 休 所 承认 ， 是 不 足 为 奇 的 。 这 些 日 常用 语 比较 
符合 我 们 的 偏 电 ， 而 不 符合 我 们 的 信念 。 当 “ 契 狗 ?所 根据 的 道德 
成 为 天 题 的 时 候 ， 契 大 多 数 的 人 都 更 强 有 力 地 不 愿 把 道德 避 为 是 
进步 的 我们 中 有 许多 人 几乎 本 能 地 不 左 承 认 我 们 同胞 所 有 的 羡 
意 和 信任 ,会 比 古 时 代 更 为 广泛 伟 作 ;也 不 顾 承 认 我 们 当代 的 宙 仪 
中 有 能 和 古代 世界 中 的 忠诚 相 上 比拟 的 东西 。 有 的 上 时候， 这 些 先 人 
之 见 的 声势 为 诈 欺 行为 所 大 大 加 强 ， 这 种 诉 欺 行为 是 在 它们 被 目 
而 之 前 所 未 便 听 到 过 的 , 芽 且 以 其 犯罪 行为 而 使 人 震 尽 ,更 以 其 复 
素 而 合 人 炉 届 。 但 这 些 其 放行 为 的 性 质 明 白地 显示 出 : 在 它们 成 
为 可 能 之 前 ， 它 们 所 破坏 的 道 德 义务 必定 已 超过 了 一 定 比 例 的 发 
展 。 由 于 多 数 人 篇 守信 义 ,就 给 了 少数 人 不 顾 信 义 的 方便 ， 因 此 ， 
当 百 大 的 不 戴 实 的 事件 发 和 共 时， 必然 的 和 结论 是 ， 在 一 般 的 交易 中 
都 显现 出 伸 惯 的 正直 ,只 在 特殊 情形 中 才 了 予 犯法 者 以 可 乘 之 机 。 如 
果 我 们 坚持 要 从 法 律 学 上 的 反映 来 看 道德 史 ， 并 且 把 我 们 的 眼光 
向 着 “犯罪 ?法 而 不 是 向 着 “契约 " 法 , 则 我 们 必须 组 心 龙 惯 , 才 不 臻 
错 讽 。 最 十 罗马 法 所 处 理 的 唯一 形式 的 不 诚实 ,是 “多 盗 罪 ”。 在 
我 写本 书 的 时 候 ， 英 国 刑法 中 最 新 的 一 章 ， 是 企图 为 “受托 人 ?的 
其 放行 为 作出 处 最 的 规定 。 从 这 对 比 中 所 可 能 得 到 的 正当 推论 ， 
并 不 是 原始 罗 志 人 上 比 我 们 有 更 高 的 道德 观念 。 我 们 应 艾 遂 ， 在 他 
们 和 我 们 相隔 开 的 时 代 中 出， 道德 已 释 从 一 个 很 粗 滩 的 构 念 进步 
到 一 种 高 度 精 合 的 构 念 一 一 从 把 财产 权 裔 为 息 对 神 于 ， 发 展 到 把 
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仅仅 由 于 片面 信用 而 王 生 的 权利 向 为 有 权 受 到 刑事 兴 律 的 保护 。 
法 学 家 的 各 种 明确 理论 ,在 这 一 点 上 ,并 不 比 普 通 人 的 意见 更 
接近 甘 理 。 旗 从 罗马 法律 家 的 见解 开始 ， 我 们 发 现 他 们 的 见解 和 
道德 及 法 律 进步 的 里 正 历史 着 不 符合 。 在 有 一 类 的 契 移 中 ， 以 克 
构 两 造 的 善意 担保 为 唯一 要 件 ， 这 种 契 移 他 们 特别 称 之 为 “万 民 
法 契约 ” (Contracts jiuris gentiumy) 产 旦 ， 虽 然 这 些 契 狗 无 疑 地 
是 罗 忆 制度 中 最 迟 产生 的 ,但 其 所 用 的 用 餐 EE ;如果 我 们 可 以 从 中 吸 
取 其 食 义 的 话 ，, 医 包含 着 :这 些 契 约 比 在 罗马 法 中 处 理 的 某 各 其 他 
形式 的 约定 还 要 十 远 ， 在 罗 昌 法 中 忽视 一 个 专门 手 德 程序， 就 村 
像 现 会 或 航 电 一样 损 害 到 袁 任 。 人 然而 所 谓 它 们 是 古 远 的 遂 法 ， 是 
模糊 的 、 踪 昧 的 ， 是 只 能 通过 现在? 方 能 理解 的 ;所 请 "国际 浴 契 
移 " 被 明白 地 看 作 人 类 在 “自然 状态 ”下 所 知道 的 一 种 “ 契 狗 ”也 要 
到 有 罗马 渤 律 家 的 用 证 变 成 了 对 罗马 法 律 家 的 思想 方式 已 不 再 能 理 
解 的 一 个 时 代 的 用 语 之 后 才能 理解 。 卢 梭 繁 有 了 法律 上 的 和 通俗 
的 钳 疯 。 在 “ 论 艺 术 和 科学 对 道德 的 影响 ” (Dissertation on the 
Effects of Art and Science upon Morals) 这 是 他 作品 中 引 
人 注意 的 第 一 部 ， 莽 且 是 他 最 无 保留 地 申述 他 的 意见 使 他 成 为 
一 个 学 派 普 创 人 的 一 篇 作品 中 ， 他 一 再 指出 十 波斯 人 的 鼓 实 
和 善意 ,认为 这 些 是 原始 人 天 甘 的 特征 ,已 释 深 渐 为 交 明 所 消灭 了 
的 ; 到 一 个 较 后 的 时 期 ,他 把 他 所 有 理论 完 至 放 在 一 个 原始 “ 税 会 
接 绝 ”学 理 的 基础 上 。 所 讲 社会 可 物 ”, 是 我 们 正在 讨论 的 钳 谭 所 
形成 的 最 有 有 邓 还 的 一 种 形式 。 这 个 理论 虽然 为 政治 热情 所 挫 育 而 
趋 于 重要 ， 但 所 有 它 的 党 疾风 完全 来 自 渤 律 学 的 炖 理论 。 首先 受 
它 吸 引 的 著名 英国 人 士 所 以 重税 它 ， 主 要 是 四 于 可 以 在 政治 上 利 
用 它 ; 但 是 ， 正人 象 我 更 在 解释 的 ， 如 果 政 治 家 不 是 长 期 地 用 法 律 
用 语 米 进行 征 细 ， 则 他 们 将 决 不 可 能 达到 它 。 同 时 这 个 理论 的 英 
国 著者 也 不 是 对 于 这 理论 的 深远 影响 茫然 不 见 的 ， 因 为 法 国人 就 
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是 码 过 这 种 推荐 而 承 糠 到 它 的 。 法 国人 的 著作 显示 出 : 他 们 认为 
这 个 理论 可 以 用 来 说 明 一 切 政党 现象 ， 同 时 也 可 以 吝 明 一 切 社 会 
现象 ”他们 看 济 在 他 们 时 代 中 已 释 非 常 触 和 有 的 事实 ， 即 人 类 所 得 
和 守 的 现实 法 规 中 ;比较 大 的 部 分 都 是 由 “ 接 物 ” 讼 定 的 ;具有 少数 是 
由 “强行 法 ” 设 定 的 。 但 是 ， 他 们 对 于 法 律 学 中 这 两 个 要 素 的 历史 
关系 ,或 者 是 一 无 所 知 ,或 者 是 漠不关心 。 因 此 ,他 们 提出 一 切 “ 污 
律 ? 源 自 * 厅 狗 ? 的 理论 ,其 目的 是 在 满足 他 们 的 尝 坛 ， 要 把 所 有 法 
律 学 归 因 于 一 个 一 臻 油 源 的 纯 理 租 ， 同 时 也 在 规避 主张 “强行 法 ” 
来 自 神 授 的 各 种 学 理 。 在 号 一 个 思想 阶段 中 ， 他 们 可 能 满足 于 把 
他 个 的 理 葵 停 究 在 一 个 巧妙 假设 或 一 个 便利 的 口 头 公式 的 情况 
中 。 但 这 个 时 代 ， 是 在 法 律 迷 信 的 业 治 之 下 。 “自然 状 态 ? 已 不 再 
是 似是而非 的 东西 了 ， 因 此 ， 在 坚持 “社会 契 移 ?是 一 种 历史 事实 
时 ， 就 很 容易 使 “法 律 ”起 源 于 浪 狗 的 理论 获得 一 种 虚伪 的 里 实 性 
和 明确 性 。 

我 们 自己 的 一 代 已 普 近 容 了 这 些 错误 的 法 律 理 论 ， 部 分 由 于 
我 们 已 耗 超过 了 他 们 所 处 的 智力 状态 ， 部 分 由 于 我 们 已 烃 儿 乎 完 
在 停 正 再 在 这 类 主题 上 进行 推理 。 玄 爱 研究 的 人 们 在 目前 所 乐于 
从 事 的 工作 ， 以 及 答复 我 个 租 先 对 入 会 状态 起 源 所 持 炖 理 葵 的 工 
作 , 是 对 现在 存在 和 在 我 们 眼前 活动 的 社会 进行 分 析 ; 但 是 ,由 于 
僻 少 历史 的 帮助 ， 这 种 分 析 就 时 常 退 化 而 成 为 一 种 徒然 是 好 奇 心 
的 活动 ， 并且 特 别 容 易 使 研究 者 不 能 理解 和 他 所 加 昂 的 有 很 大 不 
同 的 广 会 状态 。 用 我 们 自己 时 代 的 道德 观念 来 评价 其 他 时 代 的 人 
们 ,其 错误 正如 假定 现代 社会 机 器 中 的 每 一 个 输 子 、 每 一 只 嵌 绍 在 
喜 原 始 的 社会 中 痢 有 其 相对 物 的 那样 错 襄 。 在 用 现代 夺 格 写成 的 
历史 著作 中 ， 这 类 印象 繁 衙 很 广 ， 并 且 都 很 巧妙 地 掩盖 闭 它 们 自 
己 ;但 是 我 在 法 律 学 的 颌 咸 中 也 八 更 了 它 个 的 痕迹 , 翅 一 般 对 备 德 
斯 端 穿插 在 其 “波斯 汇 信 札 ? (Lettres Persanes) 中 有 有关“ 穴居 人 ” 
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(JTroglodytes) 的 小 寅 言 所 作 的 借 扬 中 。 据 说 “穴居 人 ”是 一 种 人 ， 
田 于 他 个 系统 地 破坏 其 "万 狼 ”， 因 而 伪 部 遵 受 灭亡 。 如 果 这 个 故 
事 表 示 着 著者 意 中 的 道德 观念 ， 着 且 是 用 以 暴 需 这 一世 和 起 和 上 一 
个 世 程 筑 受 到 其 威 肤 的 一 种 反 和 社会 虹 问 ,这 鼓 然 是 无 可 指摘 的 ;但 
如 果 由 它 而 得 到 的 推论 是 : 一 个 社会 在 克 约 和 合意 上 如 果 没 有 给 
也 一 种 和 神 革 性 ， 而 这 种 神 奸 性 与 一 个 成 熟 文明 所 葵 予 的 信和 敬 相 类 
似 ;这 个 社会 就 不 可 能 精 合 在 一 起 , 则 它 所 舍 有 的 错误 将 是 非常 严 
重 的 它 将 使 我 个 对 于 法 律 史 不 能 作出 正确 的 理解 ,事实 是 ,穴居 

“ 先 双 没有 注意 到 “ 摘 约 "责任 ， 孝 入 兴旺 起 来 ,建立 过 强 有 力 的 
国家 。 在 原始 塞 会 租 猎 中 ,必须 首先 了 解 的 一 点 是 ;个 人 并 不 为 其 
自己 改定 任何 权利 ， 也 不 为 其 自己 设 定 任何 义务 。 他 所 应 遵守 负 
规则 ,首先 来 自 他 所 出 生 的 场所 ,其 次 来 自 他 作为 其 中 成 只 的 户主 
所 答 他 的 强行 命令 。 在 这 样 制度 下 ,就 很 少 有 “ 浪 斩 ”活动 的 余地 。 
同一 家 族 的 成 员 之 间 ( 我 们 得 这 桩 来 解释 证 据 ) 是 完 双 不 能 相互 燃 
结 漓 物 的 ， 对 于 其 从 履 成 员 中 任何 一 人 企 立 拘束 家 族 而 作出 的 合 
营 , 家 族 有 权 区 之 不 理 , 识 然 , 家 族 得 与 其 他 家 族 独 千 琅 物 ， 族 长 得 
与 族长 次 竺 契约 ,但 这 种 交易 在 性 质 上 和 财产 的 蓝 与 相同 ,大 同样 
地 有 评 多 繁 妇 和 绑 节 ， 只 要 在 履行 时 忽略 其 中 一 个 细节 就 足以 使 义 
务 妇 于 无 效 。 上 外 于 一 个 人 对 另外 一 个 人 的 话 加 以 信赖 而 产生 积极 
义务 ;是 进步 交 朋 最 迟 黎 的 胜利 咒 之 一 。 

无 葵 是 “古代 渤 * 或 是 任何 其 他 证 据 ， 痢 没有 告诉 我 们 有 一 种 
毫 无 * 契 攀 ? 概 念 的 型 会 。 这 种 格 念 在 最 初出 现时 ， 显 然 是 室 原 始 
和 的。 在 可 和 僻 的 原始 记录 中 ,我 们 独 可 以 注意 到 ,使 我 们 实践 一 个 大 
的 的 灵性 还 没有 完 公 发 展 ， 种 种 界 恶 昭 袁 不 信 不 义 的 行为 常 被 担 
到 ,入 坚 匹 非 难 ,在 时 反 加 以 舍 订 。 人 例如， 在 基 马 妇 学 中 ， 优 列 锡 
士 的 鞭 诈 狼 猎 ,好 和 象 是 和 秽 斯 亿 (Nestor) 的 知 虑 明达 , 海 克 化 (He- 
ctor) 的 坚 谣 不 拔 以 及 亚 济 里 斯 (chilles) 的 英雄 豪 例 处 子 同等 
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的 一 种 美德 。 古 代 法 特别 使 我 看 到 粗糙 形式 的 和 成 熟 时 期 的 “下 
狗 ” 辣 存在 着 一 个 很 远 的 距离 。 在 开始 时 ,法律 对 于 强迫 履行 一 个 
克 绚 ,并 不 加 以 干预 。 使 法 律 扫 有 制 哉 武器 的 ， 不 是 一 个 万 狗 ) 而 
是 附 兰 一 种 庄严 仪式 的 克 狗 。 仪 式 不 但 和 万 狗 本 号 有 同样 的 重要 
性 ， 仪 式 并 且 还 比 允 移 更 为 重要 ; 因为 成 熟 的 法 律 学 着 重 于 仔 确 
分 析 提 供 一 个 特定 的 日 头 同 意 的 心理 条 件 ， 而 在 古代 法 中 则 着 重 
于 附着 在 仪式 上 的 早 语 和 动作 。 如 末 有 一 个 形式 概 遗 汤 了 或 用 错 
了 ， 则 上 拆 约 就 不 能 强行 ， 但 是 ,在 男 一 方面 ,如 果 所 有 形式 释 表 明 
已 完全 正确 进行 ? 则 炎 使 以 克 金 是 在 威胁 或 其 时 之 下 作出 为 辩解 ， 
也 属 徒然 .从 这 样 一 种 古代 的 看 法 ,转变 而 成 为 一 个 " 契 移 "的 熟 考 
观念 ;其 转化 过 程 在 法 律 学 史 中 是 显然 可 上 见 的 。 在 起 初 , 仪 式 中 有 
一 个 或 二 个 步 虐 省 略 了 ; 后 来 其 他 的 也 简化 了 或 者 在 某 种 条 件 下 
忽略 了 ;最 后 ,少数 特殊 的 契 狗 从 其 他 契 锡 中 分 离 出 来 ， 准 许 不 罗 
任何 仪式 而 郊 糙 定 铭 ， 这 种 选 定 的 眉 构 都 是 些 和 社会 交往 活动 和 力 
量 所 依 睹 的 。 心 头 的 狗 定 从 繁 女 辩 节 中 迟 组 地 但 是 非常 显著 地 分 
离 出 来 ， 并 且 逐 渐 地 成 为 法 学 专家 兴趣 集中 的 唯一 要 素 。 这 种 心 
头 欧 定 通过 外 春 行为 而 表示 ， 有 罗 导 人称 之 为 一 个 “ 合 绝 ”( 了 Pact) 
或 “协议 ”(Convention); 当 " 协 凡 ” 一 度 坑 为 一 个 “ 契 狗 "的 核心 
时 在 前 进 中 的 渤 律 学 不 入 融 产 生 了 一 种 价 向 ,使 韶 狗 逐 壮 和 其 形 
式 和 仪式 的 外 这 脱离 。 在 这 以 后 ， 有 形式 只 在 为 了 要 保证 芙 实 性 和 
为 了 要 保证 荆 屠 和 硝 心 时 才 加 保留 。 一 个 奖 构 "的 观念 是 完全 地 
发 展 了 ,或 者 ,用 罗 上 筷 人 的 用 语 来 说 ,“ 浪 绝 ” 是 吸收 在 $ 合 物 ” 中 了 ，。 

.罗马 法 律 中 这 个 变更 过 程 的 历史 ,是 非常 有 六 发 性 的 ,在 法 律 
学 的 最 初 吨 光 期 ， 用 以 表示 一 个 “ 契 狗 ?的 名 册 是 历史 “拉丁 天 法 ” 
学 者 很 熟悉 的 一 个 名 昼 。 这 就 是 醒 克 逊 ”, 契 狗 的 两 造 称 为 "耐克 
先 ”(nexl) ， 这 两 个 用 证 必须 特别 注意 ， 由 于 它们 所 例 据 的 隐 哈 特 
别 持 入。 在 一 个 契 狗 合意 下 的 人 们 由 一 个 强 有 力 的 狗 东 或 镇 联 
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糙 在 一 起 ,这 个 观念 一 让 稀 炉 着 ,站 到 最 后 影响 着 罗马 的 “ 契 狗 ? 潜 
律 学 ;并 且 由 这 里 顺 流 而 下 , 它 和 各 种 吏 代 观念 混合 起 来 。 然 则 在 
这 耐克 地 或 狗 东 中 , 纤 划 包括 些 什 么 ?从 一 个 拉丁 考古 学 家 传 下 来 
的 一 个 定义 ;如 为 醒 克 进 是 每 一 种 用 钢 片 和 衡 具 的 交易 。 (omne 
quod geritur per aes et libram) ， 这 些 女 学 鲁 日 起 了 及 多 疑惑 。 
钢 片 和 衡 具 是 “ 曼 企 帕 地 荷 > 的 著名 附属 物 ， 即 在 前 如 中 描述 过 的 
古代 仪式 ,通过 这 种 仪式 “罗马 财产 ”最 高 形式 中 的 所 有 权 就 由 一 
个 人 移 转 到 另外 一 个 人 。“ 坚 企 帕 地 融 ”" 是 一 种 六 与， 因此 就 发 生 
了 一 个 困难 ,因为 这 样 的 定义 似乎 把 “ 奥 移 ” 和“ 蕊 与 ”" 混 清 起 来 了 ， 
而 在 法 律 哲 学 上 ,它们 不 仅仅 是 各 别 的 ;而 且 在 实际 上 是 相互 对 立 
的 。 物 权 (jus in re)、 对 世 权 (right im rem) , 即 “ 对 双 世 界 有 效 
的 ”权利 或 “财产 所 有 权 ”, 在 成 熟 法 律 学 的 分 析 中 是 和 人 权 (jus 
ad rem ) 、 对 人 权 (right in personam) , 即 < 对 一 时 独 个 人 或 团体 
用 效 的 ?权利 或 债权 ,有 明显 的 区 别 的 。 “ 屠 与 ?转移 “财产 所 有 权 ”， 
“ 契 欧 ?创设 "债权 ?一 一 然则 ， 这 两 者 怎样 会 包括 在 同一 的 名 称 或 
同一 的 一 般 痊 念 之 下 ?这 和 证 多 相似 的 困难 一 样 ,是 由 于 把 显然 属 
于 智力 发 展 进步 阶段 的 一 种 能 力 ， 把 在 实践 上 混合 在 一 起 的 各 种 
缔 理 论 观 点 加 以 区 别 的 能 力 ，、 错 训 地 认为 属于 一 个 未 成 形 衬 会 的 
心理 状态 而 产生 的 。 我 们 有 不 可 订 解 的 有 关注 会 事务 状态 的 各 种 
迹象 ， 衣 明 “让 与 "和 “ 回 物 " 在 实际 上 是 混 江 不 分 的 ;同时 ,直到 人 
们 在 燃 物 和 路 与 中 采用 一 种 各 别 的 实践 前 ， 这 两 个 构 念 的 差 相 从 
来 没有 为 人 们 所 僻 会 到 。 上 

这 里 可 以 看 到 ,我 们 对 古 罗马 法 已 具有 足够 的 知识 ,使 我 们 可 
以 提供 一 些 在 法 律 学 萌芽 时 代 各 种 法 律 构 售 和 法 律 用 语 所 洒 循 的 
塌 化 方式 的 大 概 。 它 人 所 轻 历 的 变更 似乎 是 从 一 般 到 特殊 的 一 种 
变更 ;或 者 ,换言之 ， 古 代 的 概念 和 古代 的 名 洞 是 处 于 深 渐 专门 化 
的 过 程 中 。 一 个 古代 的 法 律 购 念 相当 于 不 仅 一 个 而 是 几 个 现代 松 
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念 。 一 个 古代 的 地 站 术 庄 可 以 用 来 表示 许多 东西 ， 这 些 东 西 在 现 
代 法 律 中 分 别 具 有 各 种 不 同 的 名 称 。 如 果 我 们 研究 下 一 阶段 的 尘 
律 学 史 , 我 们 就 可 以 看 到 次 要 的 概念 深 渐 地 被 解脱 出 来 , 旧 的 一 般 
的 名 称 正 为 特别 的 名 称 所 代替 。 提 的 一 般 构 念 并 没有 被 遗 态 ,但 
它 已 不 再 包括 它 起 初 包括 的 一 种 或 几 种 观点 。 因 此 同样 的 ， 上 古代 
的 专门 术语 依 浊 存在 ,但 它 只 执行 着 它 以 前 一 度 具 有 的 许多 职能 
中 的 一 种 。 我 们 可 以 从 许多 方面 来 证 明 这 种 现象 。 例如， 各 式 各 
样 的 “你 权 ”在 过 去 重 一 度 被 认为 是 属于 同一 性 质 的 ， 它 也 无 疑 地 
被 归属 于 一 个 名 称 之 下 。 诅 先 所 行使 的 权力 ,不 论 它 是 对 家 族 或 是 
对 物质 财产 一 一 对 牛 、 羊 、 奴 妙 、 子 女 或 事 一 一 行使 的 耗 是 一 样 
的 。 我 们 不 能 绥 对 地 确定 权力 的 旧 的 罗马 名 称 ， 但 我 们 有 强 有 力 
的 理由 相信 : 曼 奴 斯 (manus) 能 表示 各 种 不 同 程度 的 权力 ， 就 
可 知道 古代 对 于 权力 的 一 般 名 镁 是 曼 妈 斯。 但是, 当 罗 扰 法 稍稍 进 
步 了 后 ,名 称 和 观念 都 专 四 化 了 .< 权力 ”按照 着 它 所 行使 的 对 象 而 
在 文字 上 或 在 构 念 上 明确 地 区 分 了 。 对 物质 商品 或 刀 隶 行使 的 权 
力 ,成 为 完 双 所 有 权 一 一 对 儿女 , 称 为 家 父 ， 对 那些 已 被 他 
们 的 得 先 把 他 们 的 劳役 卖 答 了 别人 的 自由 人 , 称 为 皮 企 帖 因 一， 
对 超 子 , 则 仍然 是 曼 奴 斯。 可 以 看 到 ， 旧 的 文字 并 没有 完 公文 目 ， 
只 是 限制 于 它 以 前 雪 示 的 权限 的 一 种 特定 的 行使 上 而 已 。 这 个 例 
子 可 以 使 我 们 理解 “ 奥 移 ”和 " 雍 与 ”在 历史 上 所 汶 生 的 关联 的 性 
质 。 一 切 要 式 行为 在 开始 时 可 能 只 有 一 种 庄严 的 仪式 在 罗马 , 它 
的 名 称 在 过 去 似乎 就 是 耐克 逊 。 过 去 在 履 与 财产 时 所 用 的 同样 形 
式 , 后 来 似乎 就 恰恰 被 用 于 精 千 一 个 契 多 。 但 烃 过 不 多 时 候 , 我 倍 
到 达 了 这 样 一 个 时 期 ， 当 时 一 个 “ 兢 移 ”的 观念 又 被 从 一 个 “ 牙 与 ” 
的 观念 中 分 离 了 出来 。 这 样 ,就 发 生 了 一 个 双重 的 变化 。“ 用 铜 片 
和 衡 具 "的 交易 , 当 它 的 自 的 是 在 移 塌 财产 时 ,采用 了 一 个 新 的 、 特 
殊 的 名 称 ;* 受 企 帕 地 荷 ”。 而 古代 的 “耐克 逊 ” 则 仍旧 用 以 玫 示 广 
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来 的 仪式 ,但 这 伴 仪 式 只 被 用 于 使 契 狗 庄严 化 的 特殊 目的 。 

当 我 们 说 :在 古代 二 种 或 三 种 法 律 层 念 往往 混合 为 一 ;我们 的 
意思 并 不 是 在 暗示: 在 这 些 包 括 在 一 起 的 几 个 观念 之 中 不 可 能 有 
一 种 观念 会 比 其 他 各 种 观念 古老 一 些 , 或 者 ， 在 几 个 观念 形成 时 ， 
也 不 可 能 有 一 种 戏 念 会 较 其 他 观念 显著 地 佑 优势 ， 并 居于 它们 之 
上 ,为 什么 一 个 法 律 构 仿 会 移 秆 长 期 包括 几 个 概念 ,一 个 术语 会 代 
赫 几 个 术 病 ,其 理由 无 疑 地 是 因为 在 原始 社会 中 ,往往 在 人 们 有 机 
会 注意 或 答 与 适当 名 称 之 前 ,法 律 在 实践 上 很 早已 发 生 了 变化 。 虽 
然 我 们 已 说 过 ,“ 作 权 ” 在 最 初时 并 不 是 因 它 所 行使 的 对 象 的 不 同 
而 有 所 区 分 , 然 我 确切 地 威 到 ,“ 对 子女 的 权力 *(Power over Child- 
ren) 实 即 是 古代 “权力 * 构 念 的 基础 ; 我 也 深 代 在 最 早 应 内 “耐克 
逊 ” 时 ， 也 即 是 在 原来 应 用 它 的 人 得 的 心目 中 思 耐 克 示 ”的 作用 是 
在 使 财产 的 移 转 有 适当 的 庄严 仪式 。 大 概 “ 耐 克 进 ” 的 略微 委 曲 其 
原来 的 职能 ,最 初 是 为 了 使 它 适用 于 “ 契 弧 ,而 由 于 它 改变 的 程度 
十 分 轻微 ， 所 以 人 们 长 期 没有 觉察 或 注意 到 。 介 的 名 称 仍旧 保留 
着 ， 因 为 人 们 没有 感觉 到 他 们 需要 一 个 新 的 名 称 。 旧 的 观念 盘 跟 
在 人 们 脑 中 ， 因 为 没有 人 发 更 有 理 由 要 费心 来 研究 它 。 这 种 情 
况 ， 在 “ 遗 咽 ” 史 中 已 有 了 明白 的 例证 。 一 个 “ 遗 电 "在 最 初 只 是 简 
中 的 财产 移 转 。 只 在 这 种 特殊 小 与 和 一 - 切 其他 访 与 之 问 逐 潮 发 生 
了 五 大 的 实践 上 的 差别 , 才 使 这 种 访 与 被 分 别 对 待 ， 即 使 是 这 样 ， 
也 还 需要 释 过 几 个 世 和 以后， 法 律 改良 者 才 把 这 和 名义 上 的 上 晕 企 帕 
地 和 荷 ,作为 无 用 的 果 获 而 加 以 清除 ， 并 同意 在 “ 遗 喝 ”中 除了 “和 遗 岂 
人 2? 的 明白 意思 外 ,其 他 一 切 都 非 必 要 。 不 幸 的 是 ， 我 们 无 法 以 对 
“ 泪 电 "的 早期 史 的 稳 对 信心 来 追溯 “ 稳 移 ”的 早期 史 ， 但 我 们 并 
非 完 至 没有 瞳 示 ， 说明 契 移 在 最 初出 现时 是 把 醉 克 逊 放 在 一 种 新 
的 应 用 中 ,后 来 通过 实际 就 脸 获 得 了 重要 效果 ,被 承认 为 一 种 各 别 
的 交易 。 下 述 过 程 的 描写 虽然 是 出 于 用 测 ， 但 并 非 僵 无 根据 ， 
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我 们 就 以 一 次 现款 汰 立 作 为 “而 克 地 ”的 道 常 形式 。 出 卖 人 携 沉 他 
意 镶 处 分 的 财产 一 一 -例如 一 人 拖 来 了 他 用 作 人 金 鲁 
汪 有 _ 个 下 可 能 汪 上 的 助手 ， 即 司 称 , 他 带 来 了 一 个 天 
不 征 。 通 过 规定 手 秆 , 如 隶 被 移交 欠 买 受 人 一 一 钢 坟 友 司 生 秤 过 ， 
然后 移交 炊 出 夹 人 ,在 这 交易 条 秆 进行 的 过 程 中 ， 我 们 称 之 为 耐克 
进 ， 关 卖 的 双方 是 而 克 先 ; 但 一 当 交易 完成 后 ,耐克 示 就 告 中 下 ,出 
卖 人 和 买 受 人 即 不 再 具有 他 们 因 这 暂时 关 和 采 而 产生 的 名 称 ， 在 这 
里 ， 我 们 就 表 根 据 两 业 史 的 发 展 向 前 路 进一步 。 假 定 奴 烷 是 移 转 
了 ,但 没有 付 钱 。 在 这 种 情况 下 ,就 出 卖 人 说 ,耐克 进 是 完成 了 ， 并 
且 当 他 已 移交 其 财产 后 , 他 已 不 再 是 耐克 苏 斯 (nexus); 但 就 买 受 
人 说 ,出 克 进 仍 在 竹 续 着 。 就 他 的 部 分 而 论 ， 交 易 还 未 完成 ,他 仍 
褒 为 是 耐克 苏 斯 。 因此 ,可 以 看 到 ,这 同一 名 泣 在 一 方面 是 指 财 
产 下 以 移 转 的 “ 廊 与 "， 在 号 一 方面 又 是 指 债务 人 对 于 还 没有 偿付 
的 买 价 的 个 人 债务 。 我 们 还 可 以 更 进一步 ,假设 一 种 程序 是 洗 至 用 
于 形式 , 任 这 程序 中 并 没有 东西 移 转 ， 也 没有 东西 偿 和 付 ;这 就 志明 
了 一 种 更 高 直 商业 活动 的 交易 ,一 种 将 来 生效 的 买 赤 妆 物 (execn- 
tory Contract of Sale) 
和 的 惧 的 都 把 一 个 契 狗 长 期 地 况 
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一 世 吉 中 ,有 类 人 糯 在 自然 次 检 中 的 各 种 入 理论 被 构 括 为 这 样 一 
个 学 理 ， 即 “在 原始 社会 中 财产 是 不 当 什 么 的 ， 被 重 现 的 只 青 什 
务 ”, 这 并 非 是 完 双 不 适当 的 ;但 现在 可 以 看 到 ,如 果 把 这 个 命题 显 
倒 过 求 ， 可 能 会 更 接近 于 实际 。 另 一 方面 ,从 历史 上 考虑 ;“ 议 与 ” 
和 “ 超 物 ”在 原始 时 代 的 联系 ， 说 明了 某 些 常 被 学 者 和 法 学 家 认为 
特别 难以 解释 的 东西 ， 我 的 意思 是 指 : 极 十 法 律 制度 中 -- 般 都 对 
于 债务 人 非常 茜 醋 ， 并 答 与 债权 人 以 过 分 的 权力 。 当 我 们 一 度 伪 
得 了 耐克 偿 是 被 人 为 地 延长 了 以 使 债务 人 有 一 定 的 上 时间， 我 们 就 
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可 以 更 好 地 理解 他 在 公众 和 法 律 之 前 的 地 位 。 他 的 负债 无 疑 地 被 
认为 是 一 种 变 例 ， 而 中 止 付款 一 般 被 认为 是 一 种 诡 计 和 对 于 严 
格 的 规定 的 一 种 焉 曲 。 相 反 的 ， 凡 是 在 交易 中 正当 地 完成 其 任务 
的 人 , 必 为 人 所 每 重 ; 那 就 很 自然 的 要 使 他 掌握 紧急 的 武器 ,以 便 
强 使 程序 完成 ， 这 个 程序 严格 地 多 ， 是 决 不 应 评 准 妊 展 期 或 迟 
延 的 。 

因此 ,“ 耐 克 逊 ”的 原意 是 一 种 财产 藏 与 ;在 不 知 不 觉 中 也 用 来 
表示 一 个 “ 契 狗 "并且 ,在 最 后 ,这 个 字 和 一 个 “ 契 锡 "观念 烃 常 发 
生 联 系 , 不 得 不 用 一 个 特定 名 习 即 “全 企 帕 因 ?或 “ 曼 企 册 地 荷 > 来 
表明 医 正 的 “耐克 进 ” 或 交易 ,这 样 财产 是 鼻 正 的 移 转 了 。 现 在 ， 
“ 超 移 ” 便 从 “ 玉 与 ?中 分 离 出 来 ,它们 的 历史 的 第 一 阶 段 于 是 完成 
了 。 但 它们 发 展 到 这 样 一 个 时 期 , 即 稀 锡 者 的 万 和 构 要 比 附 带 进 行 
的 手续 程序 有 更 高 神 节 性 的 时 期 , 则 还 有 很 大 一 段 距 离 。 为 了 谤 明 
这 一 时 期 中 所 发 生 的 变化 的 性 质 , 必 须 略 为 越 出 本 妇 范 园 之 外 , 研 
究 一 下 罗马 法 学 专家 关于 “合意 ?的 分 析 。 这 种 分 析 , 是 他 们 智 蕉 
最 美丽 的 和 念 碑 , 在 这 分 析 中 我 只 须 移 赂 提 一 下 ， 它 把 “ 债 > 和 *“ 协 
议 " 或 “ 合 移 * 在 理论 上 加 以 分 开 。 边 泌 和 奥 斯 丁 先 生 宣称 ,“ 一 个 
身 烙 有 两 个 要 素 : 首 先 ,要 移 者 一 造 卖 示意 向 ， 要 做 他 移 定 要 做 的 
行为 或 遵守 他 称 定 要 苯 守 的 不 行为 。 其 炎 ， 是 受 移 者 下 示 他 预期 
要 锡 者 一 造 履 行 其 提出 的 尤 狗 "。 这 在 闫 际 上 是 和 罗 斋 法 律 家 的 
学 理 完 全 相同 的 ,但 在 他 们 的 见解 中 ,这 些 “ 裘 示 ” 的 竺 果 不 是 一 个 
“ 契 构 ”而 是 一 个 “协议 或“ 合约"。 一 个 “ 合 攀 ”是 个 人 相互 间 同 
意 的 极端 产物 , 它 显然 还 不 够 成 为 一 个 “ 契 移 "。 它 最 后 是 否 会 成 
为 一 个 “ 契 狗 ”机 看 法 律 是 否 把 一 个 “ 债 ? 附 加 上 法 。 一 个 “ 契 构 ?是 
一 个 “合约 ”( 或 “ 协 讨 ”) 加 上 一 个 “ 债 >。 在 这 个 “ 合 狗 ?还 没有 附带 
着 < 债 > 的 时 候 ; 它 称 为 空 认 nude 或 naked) 合 构 。 

什么 是 一 个 “ 债 ”? 罗马 性 律 家 的 定义 是 :4 应 负担 履行 义务 的 
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法 镇 ”(Juris vinculum，quo necessitate adstringimur alicujus 
solvendae rei)。 这 个 定义 通过 它们 所 根据 的 共同 隐 喉 而 把 “ 债 ” 和 和 
“耐克 进 " 联 系 起 来 ， 寺 明白 告诉 我 们 一 个 特殊 构 念 的 体系 。“ 俩 ” 
是 法 律 用 以 把 人 或 集体 的 人 糙 合 在 一 起 的 “束缚 ?或 “镇 链 ”， 作 为 
某 种 自 是 行为 的 后 果 。 凡 引起 * 倘 2 的 效果 的 行为 * 主 要 是 那些 妇 类 
在 “契约 "和 “侵权 ”、“ 合 意 ”" 和 ”损害 ”等 题目 之 下 的 行为 ;但 是 有 许 
多 其 他 行为 能 造成 类 似 后 果 的 , 却 不 能 包括 在 一 种 确切 分 类 中 ,应 
予 注意 的 是 ,行为 并 不 是 由 于 任何 道德 上 的 必要 而 使 它 自 已 负 上 
“ 债 2 的 ;这 是 由 法 律 根 据 其 充沛 的 权力 而 附加 上 去 的 ,这 是 非常 有 
必要 加 以 注意 的 一 点 ;因为 “市 民法 ”的 现代 解释 者 有 时 提 册 了 一 
个 不 间 的 学 理 , 并 以 他 们 自己 道德 的 或 形而上学 的 理论 来 作为 支 
持 。 法 饥 的 意象 站 染 了 和 渗透 了 多 马 * 契 和 狗 ” 和 "侵权 ”法 律 的 每 一 
个 部 分 。 渤 律 把 各 当事人 拘束 在 一 起 ， 后 链 只 有 通 过 称 为 清偿 
(solutio) 的 程序 二 能 解除 ,清偿 也 是 一 个 借 咏 的 用语， 英 医 中 的 
“支付 2? 只 偶尔 地 和 乞 的 意义 相同 。 这 借 咏 的 意象 借以 表现 其 自己 
的 一 至 性， 说 明了 罗 参 法 律 用 语 上 男 一 个 在 其 他 情况 下 很 难 解释 
的 特性 ， 即 “ 便 ” 钱 表示 和 权利 ;也 表示 义务 ,例如 使 债务 清偿 之 权 以 
及 清偿 债务 的 义务 。 事 实 上 罗马 人 把 “ 迁 律 上 的 和 镇 链 ”的 公 瑶 放 在 
他 们 的 眼前 ,对 其 一 端的 重 赵 不 多 也 不 少 于 其 他 一 问 。 

在 进步 的 罗马 法 中 协议” 在 完成 以 后 ,几乎 在 所 有 情况 下 ， 
都 立即 把 “ 债 " 加 上 去 ,于 是 就 成 为 一 个 契 攀 ”这 是 契 鸥 法 必然 
nd 的 糙 果 。 但 为 了 进一步 研究 ， 我 们 必须 特别 注意 其 中 间 阶 
;还 需要 某 种 忒 西 来 吸引 “和 债 *” 
8 本 这 个 时 期 下 是 把 沁 移 分 成 四 类 即 “ 口 头 契 和 绝 ”“ 文 叫 
扫 鸭 ”、“ 要 物 接 物 ” 和 “ 庄 成 扫 约 ”(the Verbal, the Literal, the 
Real, and the Consensual) 一 一 的 著名 的 罗 肌 分 类 甘 开 始 应 用 的 
时 期 ;在 这 个 时 期 内 ,这 四 类 “ 接 移 ”" 才 且 法 律 所 要 强制 执行 的 仅 有 
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的 四 类 契 蜀 。 这 个 分 类 的 意义 在 我 们 理解 了 把 “ 债 > 从 “协议 ”中 
分 离 出 来 的 理论 后 立即 可 以 理会 。 每 一 类 的 契约 实 际 上 都 是 根 
据 茶 种 手续 而 命名 的 ， 这 些 手 续 是 除了 精 欧 两 造 仅 仅 的 合意 以 外 
所 必需 的 。 在 “口头 契约 "中 ,一 待 ^ 协 凡尘 成 以 后 ,必须 要 烃 过 一 
种 薄 荐 的 形式 才能 使 法 镇 附着 在 它 上 面 。 在 “ 女 画 契 移 ”中 , 登 信 
意 幅 筹 或 记事 敌 能 使 协议”? 具有 “ 俩 ?的 效力 , 在 “要 物 契 移 ” 的 情 
况 下 ,次 达 作 为 预约 主 体 的 “ 物 ? 时 , 才 产 生 同 样 的 精 果 。 总 之 ,在 每 
一 种 情况 下 , 疑 移 的 两 造 必须 达到 一 种 说 解 ;但 是 ; 如 果 他 个 不 再 
前 进 , 他 们 在 相互 之 间 即 不 负 义 务 , 不 能 强迫 腹 行 或 在 诞 背 信 移 
时 要 求救 济 。 但 如 果 他 们 考 守 了 基 种 规定 的 手 米 ，“ 浪 物 ” 就 立即 
完成 , 芽 以 所 采取 的 特殊 方式 作为 它 的 名 称 。 至 于 这 种 实践 的 例 
外 ,将 在 下 文中 加 以 话 述 。 

在 前 面 ,我 是 根据 历史 顺序 而 列举 四 类 “ 浪 物 ”的 ,但 罗 需 数 科 
书 的 著者 并 不 都 是 一 成 不 变 地 按照 这 个 顺序 的 。“ 口 头 掏 物 ”是 四 
类 括 狗 中 最 上 古 的 一 类 ,并 且 是 原始 “而 克 迟 ”最 早 的 已 知 的 后 疹 ; 这 
是 毫 无 可 疑 的 。 古 代 采 用 的 “口头 玫 移 ?有 好 几 种 ， 但 其 中 最 重要 
的 、 并 为 我 们 的 权威 学 者 讨论 到 的 唯一 的 一 种 是 用 物 定 的 方法 来 
达成 的 ,所 谢 狗 定 ,就 是 一 “ 间 ” 一 “ 答 ”; 即 由 要 求 允 钓 的 人 提出 问 
题 ; 井 由 作出 克 罗 的 人 葵 予 回答 。 这 个 问题 和 回答 , 像 我 刚才 解释 
过 的 ， 构 成 了 原始 观念 中 除了 有 关 梁 的 人 们 的 哩 芳 的 合意 之 外 所 
必需 的 额外 要 素 。 它 们 成 为 “ 值 ” 借 以 附加 上 去 的 媒介 。 十 代 的 “ 耐 
克 逊 ”现在 已 经 传 葵 较 成 熟 的 法 律 学 的 ， 第 一 件 就 是 镇 链 的 概念 ， 
它 把 疑 移 两 造 业 合 起 来 ,而 这 就 成 为 “ 债 ”。 其 次 传 下 来 的 是 仪式 的 
观念 ， 它 件 随 着 同时 每 如 着 定 狗 ,这 个 仪式 已 变化 而 成 为 “ 欧 定 ”。 
原来 “耐克 示 ” 的 主要 特点 是 庄严 让 与 ， 这 种 庄严 牙 与 转变 为 单 视 
的 间 题 和 回答 ,如果 我 们 没有 罗马 “得 嘱 ” 史 来 蕊 发 我 们 ,将 姑 钦 是 
一 个 秘密 。 访 了 那些 历史 ;我 他 可 以 向 得 正式 的 “ 雍 与 ”怎样 先 从 和 
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手中 交易 有 直接 关 条 的 手 乱 程 序 中 分 离开 来 ， 后 来 双 完 至 都 省 略 
了 。 在 当时 “和 多 定 ”的 间 和 答 弃 然 无 疑 地 是 一 种 最 简单 形式 的 “ 耐 
克 逊 ”， 我 们 可 以 认为 这 种 竟 和 答 实 早已 带 有 一 种 专门 形式 的 性 
质 。 如 果 认 为 它们 所 以 为 早期 的 罗马 法 律 家 所 欢迎 , 完 双 是 由 于 它 
们 能 使 协议 合 沪 的 人 们 有 机 会 米 考 虑 和 辐 想 ， 这 是 错 谭 的 。 无 可 
否认 ,它们 有 这 样 一 种 的 价值 ,这 是 涿 渐 被 承认 的 ; 但 根据 我 们 权 
威 著作 的 陈述 ， 有 让 据 证 明 它们 有 关 “ 契 欧 ” 的 职能 在 起 先是 形式 
的 和 仪式 的 ， 并 不 是 每 一 个 问题 和 回答 都 是 自 丁 以 来 就 足以 构成 
一 个 “ 狗 定 > 的， 只 有 用 特别 适宜 于 符 定 情况 的 专 国术 萎 玫 白 的 一 - 
个 问题 和 回答 ,才能 构成 一 个 “ 移 定 ?。 

为 了 正确 理解 万 狗 法 中 ,虽然 必须 把 “ 移 定 ?理解 为 :在 它 被 承 
认为 一 种 有 用 的 担保 之 前 , 它 只 是 一 种 庄严 的 形式 , 但 是 , 在 男 一 - 
方面 ,如 果 对 它 的 里 正 用 度 视 车 无 睹 ,也 将 是 错 说 的 “口头 契约 ? 
虽然 已 不 象 古代 那样 重要 ， 但 它 一 直 被 保存 到 罗 居 法律 学 的 最 后 
时 期 ;我 们 可 以 视 作 当然 的 ,在 罗马 法 上 没有 一 种 制度 如 此 长 期 的 
保存 着 ,除非 它 在 实践 上 确 有 些 用 处 ,我 在 一 个 英国 著者 的 文章 中 
看 到 他 对 多 局 人 莅 至 在 最 早 时 期 也 满足 于 这 种 对 急忙 和 缺乏 深思 
熟 虐 之 处 ,如 此 政 于 防范 的 情况 , 玫 示 十 分 惊奇 。 但 是 如 果 把 葛 定 
群 细 研究 一 下 ,并且 记 着 在 我 们 所 涉及 的 社会 状态 里 面 , 己 面 证 据 
是 很 不 容易 得 到 的 , 那 末 我 以 为 ,我 们 必须 承认 这 种 专 站 用 以 满 
足 它 所 要 求 达到 的 目的 的 这 种 间 题 和 同 答 , 可 以 公克 地 只 为 是 一 
种 高 度 巧 妙 的 办 法 。 守 狗 人 以 罗 定 人 的 资格 把 契 物 中 所 有 的 条 款 
用 一 个 问题 的 形式 提出 ,要 移 人 输 予 同 答 。“ 你 是 否 同 意 在 某 某 地 
点 某 某 日 期 光 达 粹 我 某 某 一 个 奴隶 ?”“ 我 同意 .” 现 在 ,我 们 就 想 一 
想 ; 我 们 可 以 看 到 ,这 个 “ 债 > 把 万 欧 用 问 名 的 形式 提出 来 ,就 把 两 
造 的 自然 地 位 答 显 倒 过 来 了 ,并 且 由 于 有 效 地 破坏 了 会 话 的 行程 ， 
使 人 注意 不 到 兆 过 一 个 危险 的 质 权 。 对 于 我 们 ,一 般 襄 米 ,一 个 口 
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头 万 移 是 完全 从 查 移 人 的 话 中 得 来 的 。 在 古 罗 马 法 中 ， 另 一 个 步 又 
是 契 对 需要 的 , 即 介 移 人 在 达到 合意 后 必须 把 所 有 条 件 衔 合 在 一 
个 庄严 的 关 名 中 ;项 且 在 审 制 时 ,必须 提出 的 证据 ,就 是 这 个 间 铝 
以 及 对 这 问 旬 的 同意 一 一 而 不 是 允 移 ,公约 本 身 是 没有 拘束 力 的 。 
这 个 看 上 去 无 足 轻 重 的 特点 ,在 四 物 法 的 用 语 中 芒 有 这 样 大 的 关 
砂 ,这 是 罗马 渤 律 学 的 万 学 者 迅速 感觉 到 的 ,他 们 最 杨 碰 到 的 绊 脚 
石 巡 一 几乎 普 源 地 是 由 和 它 产 生 的 。 当 我 们 在 英 妇 中 提 到 一 个 契 绝 
时 ,为 便利 起 见 , 人 偶然 把 它 和 契 移 两 造 的 一 方 联 系 起 来 时 例如 ， 
如 果 我 们 想 一 般 地 提 到 一 个 稼 和 欧 人 ， 我 们 的 话 所 指 的 总 是 要 
狗 人 .但 罗马 人 的 一 般 用 履 则 转向 不 同 的 一 面 ; 它 总 是 从 双 罗 人 的 
地 位 来 看 契 狗 的 ,如 果 我 们 可以 这 样 竞 的话。 在 谈 到 一 个 契 移 的 一 
造 时 ,主要 谈 到 的 总 是 “ 欧 定 人 ”, 即 提出 名 题 的 人 。 至 于 和 罗 定 的 用 
处 ， 其 最 生动 的 实例 可 渗 见 拉丁 喜剧 家 的 集 子 。 如 果 有 这 些 段 藩 
的 公 部 场面 烃 通 芒 一 过 【例如 ， 普 罗 洪 斯 (Plautus) 的 “说 议 者 ” 
(seudolus) 幕 一 且 一; 幕 四 景 大 ;“ 三 个 铜钱 >” (Trinummus) 幕 五 
景 二 ]， 就 可 以 看 到 有 思考 尤 约 的 人 的 注意 力 是 如 何 有 效 地 为 间 题 
所 吸引 ,以 及 从 一 个 没有 预先 考虑 好 的 应 承 中 撤退 的 机 会 是 如 何 
的 充足 。 

在 文书 ”或 “书面 契 狗 ”中 ,一 个 “ 债 ” 通过 了 它 而 加 于 “ 协 玉 8” 
二 的 正式 行为 是 把 可 以 明白 确定 的 欠 款 数目 登 丰 一 本 总 岩 的 借 
方 。 为 了 贾 靳 明 这 种 “ 契 狗 ” ,必须 了 解 罗马 的 家 庭 状 态 古代 得 寻 
的 有 条 不 等 性 质 和 非 和 常 的 有 规律 性 。 古 罗马 泛 中 有 上 见 个 小 困难 ， 
例如 ， 象 “奴隶 特有 产 ” 的 性 质 ， 只 有 在 我 们 回想 起 : 在 一 个 罗 局 
家 庭 中 :所 有 成 其 都 严格 地 对 其 户主 负责 ,以 及 家 庭 中 每 笔 收 支 在 
登 大 章 屿 后 ,在 一 定期 关内 必须 转 入 家 庭 总 帐 , 只 有 明了 了 这 些 ， 
才能 解释 清楚 。 可 是 ,就 我 们 所 看 到 的 "文书 契约 ”的 描写 中 * 是 有 
至 不 外 明了 之 处 的 ， 原因 是 登 旺 的 多 避 在 后 来 已 不 普通 了 ， 而 “ 广 
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书 契 物 ” 的 用 语 成 了 表示 和 原来 所 理解 的 完 人 不同 的 一 种 定 物 的 
形式 。 因 此 ,我 们 匹 法 说 明 , 关 于 原始 “文书 执 狗 ”，“ 债 "的 设 定 究 
功 是 由 债权 人 一 方 简 单 的 登入 秒 据 ， 还 是 必须 获得 债务 人 的 同意 
或 在 其 自己 的 敌 据 中 同样 登记 ,才能 发 生 法 律 效 力 . 但 是 有 一 个 主 
要 之 点 是 可 以 确定 的 , 即 在 这 种 " 契 枚 "中 ， 只 要 条 件 遵 守 了， 所 有 
的 手续 都 可 以 和 省却。 这 是 契 蕉 法 历史 中 疝 前 推进 的 另 一 步 。 

根据 历史 顺序 ,其 次 一 种 “ 契 绝 "是 “要 物 契 灼 ” 表 示 在 伦理 概 
念 上 向 前 跨 进 一 大 步 。 凡 是 在 任何 合意 中 ,以 送 达 一 种 特殊 物件 
为 其 目的 的 一 一 超大 部 分 的 简单 合意 都 属 此 类 一 一 ,一 待 适 达 确 
实 发 生 后 六 债 " 即 产生 .其 糙 果 必定 是 对 最 古 的 有 关 ` 回绝 "观念 的 
一 个 重大 革新 ;因为 在 原始 时 代 ， 训 无 疑义 ， 当 精 攀 的 一 造 由 于 芷 
忽而 没有 把 他 的 合意 通过 狗 定 的 手续 , 则 按照 合意 而 做 的 一 切 将 
不 为 法 律 所 承认 。 借 钱 的 人 除非 烃 过 正式 的 狗 定 ， 是 不 能 诉 请 偿 
还 的 。 但 在 “要 物 契 鹊 ” 中 ， 一 方 的 用 行 就 万 证 使 他 方 人 负担 法 律 资 
任 一 一 旭 显 然 是 基于 丛 理 的 根据 。 第 一 次 把 道德 上 的 考虑 认为 " 契 
状 ” 法 中 的 一 个 要 素 ,这 就 是 “要 物 契 狗 ” 和 前 两 种 不 同 之 处 ,着 不 
是 田 于 专门 形式 或 册 于 遵从 罗马 家 庭 加 惯 而 有 所 不 同 。 

我 们 现在 要 讨论 第 四 类 或 “ 庄 成 契 移 ”， 这 是 各 种 浪 物 中 最 有 
趣 和 最 重要 的 一 种 。 在 这 名 称 下 有 四 种 特殊 “ 湾 物 ”: 委任 《Man- 
datum) 即 “ 受 旗 ” (Commission) 或 “代理 ”(Agency) ; 合伙” 
(Societas) ;买卖 ”(Emtio Venditio ); 以 及 “租赁 ” (Locatio 
Conductio) 。 在 前 面 几 页 说明 了 一 个 " 契 竹 "是 附加 着 一 个 债 的 
一 个 “ 合 狗 ”或 “协议 ”后 , 我 重 提 起 通过 一 些 行为 或 手续 活 律 
克 许 “ 债 ”吸收 入 “ 合 物 ” 内 。 我 这 样 说 ,只 是 为 了 作 一 般 的 说 明 ， 
但 除非 我 们 把 这 理解 为 不 但 包括 正面 的 ,而 且 也 包括 反面 的 , 则 这 
个 遂 明 不 是 严格 地 正确 的 。 因 为 ,实质 上 ,这 些 庄 成 契 符 的 特点 
是 :从 合约 "中 产生 这 些 契 移 ， 是 无 震 任 何 手 炉 的 。 关 于 “ 炙 成 契 
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约 ”， 很 多 是 难以 辩解 的 ，, 更 多 是 含糊 不 请 的 ， 基 至 管 有 这 样 的 说 
法 , 即 在 这 些 契 狗 中 , 笑 焰 两 造 的 同意 比 在 其 他 任何 种 类 的 合意 中 
更 为 着 重 。 但 "证 成 ”的 这 个 名 前 不 过 表示 :在 这 里 ,“ 债 ? 是 立即 附 
着 于 庄 成 (Consensus) 的 .“ 庄 成 "或 两 造 的 相互 同意 是 “协议 ”中 最 
后 购 和 最 主要 的 要 素 , 而 属于 "有 买卖”“ 合 伙 2“ 委 任 ” 和 “租赁 2 四 
类 之 一 的 合意 , 它 的 特点 是 : 一 轰 两 造 同 意 提 供 了 这 个 要 素 时 ,一 
个 “ 事 移 " 立 基 成 立 。 “ 庄 成 ” 带 来 了 “ 债 ”, 在 特种 交易 中 ,执行 着 在 
其 他 雪 绝 中 由 要 物 (Res) 或 口头 鸭 定 (Verba stipulations) 以 及 
白文 书 (Literse) 或 书面 登入 总 帐 而 履行 的 同样 职能 。“ 玫 成 ” 因 
此 是 一 个 名 泣 ， 埋 无 各 微 的 变 例 , 而 正 是 和 “要 物 ”、“ 口 头 ” 及 “ 文 
己 ” 先 会 相 类 似 的 。 

在 生活 的 接触 中 ,最 普通 和 最 重要 的 一 种 契 物 无 疑 是 那 称 为 
“ 庄 成 ”的 第 四 种 ,每 一 个 社会 的 集体 生存 ,其 较 大 部 分 是 消耗 在 买 
沁 、 租 化、 为 了 两 业 月 的 而 进行 的 人 与 人 之 阅 的 联合 ,一 个 人 对 另 
一 个 人 的 商 站 委 旗 等 等 交易 中 ;这 无 疑 是 使 罗马 人 象 大 多 数 社会 
一 样 ， 考 谍 到 把 这 些 交 易 从 专门 手续 的 时 浆 中 解 腹 出 来 ， 着 尽 可 
能 使 社会 运动 最 有 效 的 电源 不 到 阻塞。 这 类 动机 当然 不 以 罗 忆 人 
为 限 , 而 罗马 人 和 其 邻 国 人 通商 贸易 ,必然 便 他 们 有 丰富 的 机 会 看 
到 在 我 们 面前 的 各 种 契 构 到 处 都 有 弯 成 讲 成 的 价 向 ， 即 一 构 卖 示 
相互 同意 立即 具有 拘束 力 。 于 是 , 合 蔓 他 们 通常 的 实 蹄 ,他 们 喜 把 
这 些 契 钩 称 为 万 民法 契 狗 。 但 我 们 并 不 以 为 它们 在 很 里 时 期 就 有 
这 个 名 称 。 一 个 “万 民 渤 ”的 最 早 观 念 也 许 在 委任 一 个 “外 事 裁 物 
管 之 前 早 就 存在 罗马 法 律 家 的 心中 ,但 只 有 通过 广泛 的 和 正常 的 
贸易 ;罗马 法 律 家 才能 诡 悉 其 他 意大利 社会 的 事物 制度 ,而 这 类 贸 
易 在 意大利 获得 微 底 平 靖 和 罗 对 的 最 高 权力 断然 确立 之 前 , 是 很 
难 达 到 相当 的 规模 的 。 虽 然 , 极 端 可 能 “ 主 成 契 狗 "是 罗马 制度 中 
茧 后 出 生 的 ,着 且 虽 然 很 可 能 万 民 兴 这 个 称呼 诈 明 它 淹 源 并 不 太 
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古 ; 但 把 这 些 事 移 归 属于 “国际 法 ”的 这 个 用 诸 , 尖 在 现代 产生 了 它 
们 来 自 非 常 古 远 的 年 代 的 看 法。 因为 , 当 “ 国 际 法 ” 变 为 “自然 法 ” 
叶 ， 伺 乎 就 含有 了 这 样 的 意思 , 即 " 证 成 契约 ”是 最 适合 于 自然 状 
态 的 一 种 合意 ;了 于 是 ;产生 了 这 独特 的 信念 ; 即 交 明 人 地 年 玻 ; 它 的 浪 
约 形 式 - - 定 伍 简 单 。 
车 成 契约 "在 数量 上 是 极 奖 有 限 的 。 但 是 , 毫 无 疑义 它 在 “ 契 
约 " 法 史上 开创 一 个 新 的 阶段 ,所 有 现代 浪 狗 概念 都 是 从 这 个 阶段 
发 轴 的 。 意 志 的 运动 构成 合意 , 它 现在 完全 孤立 了 ,成 为 男 外 一 种 
背 感 的 主题 ; 在 净 约 的 观点 上 , 形式 全 部 被 消除 了 、。 外 部 行为 只 
是 看 做 肩 部 意志 行为 的 象征 。“ 族 成 契 欧 ?第 归 类 在 “万 民法 中， 并 
且 这 种 分 类 在 不 欠 以 后 即 得 出 了 这 样 一 个 推理 , 认为 它们 是 代 
表 定 移 的 一 种 合意 ,为 “自然 ”所 认可 并 包括 在 自然 法 典 中 的 。 当 
到 达 这 一 点 时 ,我 们 就 可 以 看 到 在 罗马 法 律 家 中 有 几 个 著名 的 学 
理 和 区 分 。 鞭 中 之 一 是 瑟 然 债 和 民事 俩 (Natural and Civil 
Obligations) 之 圈 的 区 分 。 当 一 个 智力 完 仅 成 熟 的 人 有 意 使 其 
自己 受到 一 个 合意 的 多 过 , 邯 克 他 关 没 有 履行 是 种 必要 的 手 秆 以 
及 和 由 于 对 种 技术 上 的 障碍 , 他 缺少 了 制订 一 个 有 效 契 约 的 正式 能 
力 ， 他 仍 被 称 为 在 一 个 自然 债 之 下 .法律 (而 这 就 是 区 分 所 盟 示 
的 ) 不 强制 执行 贷 ， 但 它 也 不 重 对 拒 稻 承 邵 它 ; 自然 俩 在 许多 方面 
和 糠 粹 是 无 效 的 债 双 有 不 同 , 尤其 是 在 这 样 的 情况 下 ， 即 如 果 精 
结 痪 和 狗 的 能 力 在 后 来 取得 时 ， 自 然 债 就 可 以 在 民事 上 得 到 批准 ， 
法 学 专家 另外 一 种 很 奇怪 的 学 理 , 其 渊源 不 可 能 时 于“ 协 凡 ” 从 “ 才 
徇 的 专 六 要素 中 分 离 出 来 的 时 期 。 根 据 这 些 法 学 专家 的 意见 ， 虽 
然 只 有 “ 契 移 ” 能 作为 一 个 诉讼 的 基础 ， 但 一 个 单纯 的 “合约 ”或 
协 谨 "可 以 作为 一 个 抗 瓣 的 根据 。 四 此 推荐 ,虽然 一 个 人 由 于 在 
事 居 没有 注意 遵照 正当 形式 使 一 个 合意 成 熟 为 一 个 “ 契 狗 ”的 话 ， 
不 能 就 根据 这 个 合意 而 提起 诉 座 , 但 根据 -- 个 有 效 契 和 约 而 提 上 出 的 
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请 求 ;只 要 多 证 明 有 一 个 还 没有 超过 一 个 锯 单 协 芍 状态 的 反 合意 ， 
就 可 以 状 肥 了 。 例 如同 复 债 务 之 诉 可 以 提供 一 个 仅仅 放 宗 或 延期 
付款 的 非 正 式 合意 作为 抗 瓣 。 

上 面 所 说 的 学 理 , 玫 示 出 “ 裁 币 官 ” 在 向 其 最 像 大 的 革 新 前 进 
时 所 发 生 的 述 疑 。 他 们 关于 “自然 法 ”的 理论 必定 和合 炊 引导 他 们 特 
别 俞 受 " 灵 成 契约 "以 及 “ 诗 成 契 糙 "仅仅 是 其 中 的 特殊 例子 之 一 的 
那些 合 锡 ?或 “ 切 议 ” ;但 是 他 个 不 敢 立 即 把" 球 成 契约 ”的 自由 推 
及 一 切 " 协 蔗 ”。 他 们 利用 了 从 罗马 法 开始 时 就 旗 付 栓 他 们 的 对 于 
诉讼 程序 的 那 种 特殊 监督 权 , 并 且 , 虽 然 他 们 不 准 提 出 不 是 根据 正 
式 浪 约 的 一 个 诉讼 ,但 在 导 污 诉 峻 程序 的 秘 敌 钨 台中 ,他 们 使 其 新 
的 合意 理论 有 充分 活动 的 余地 。 但 当 他 们 进展 到 这 样 的 程度 后 ， 
不 可 避免 地 他 们 一 定 要 向 前 再 进一步 。 当 有 一 年 的 裁 乔 管 在 告 
售 "中 宣称 :他 将 鸡 还 没有 成 熟 为 " 契 狗 "的 合 狗 " 赋 与 可 衡平 的 诉 
设 , 只 要 等 执 中 的 " 合 狗 "是 根据 一 个 要 因 (Causa) 的 话 ， 在 这 时 
候 ; 古 代 契 萎 "法 的 革命 就 完成 了 。 这 类 的 “ 合 移 在 进步 的 罗马 
潜 律 学 中 始终 是 被 强行 的 。 其 原则 是 把 诗 成 契 狗 达到 其 适当 后 
果 的 原则 ; 事实 上， 刀 果 罗马 人 的 专门 用 荆 具 有 象 他 们 的 法 律 理 
论 所 具有 的 那样 的 可 塑性 ,这 些 由 “裁判 家 "强行 的 上 合 钩 ”就 可 能 
称 为 新 的 " 契 狗 ”新 的 诸 成 契约 "。 但 ,法 律 咱 法 是 最 后 变更 的 法 
律 的 一 部 分 ,而 可 衡平 地 强行 的 “ 合 狠 " 秋 炉 被 简单 地 称 为 “ 裁 币 
管 合 狗 ”"。 必 须 注 意 ; 除 非 在 “ 合 多 "中 有 要 因 , 这 “ 合 物 ”就 新 的 法 
律 学 而 论 , 将 条 秆 是 空 虑 的 ;要 使 它 能 具有 效力 , 就 必须 用 一 个 物 
定 来 使 它 变 为 一 个 “口头 净 移 ”。 

我 所 以 这 样 详 各 的 讨论 它 , 主 要 由 于 我 认为 这 “ 稳 移 ”“ 史 有 非 
常 的 重要 性 , 它 可 以 用 来 防 下 无 可 数 计 的 珊 会 。 在 这 言论 中 ， 群 和 
讼 明了 从 一 个 傣 大 的 渤 律 学 里 程 伍 到 另 一 个 里 程 碑 中 各 种 观 念 的 
进程 。 我 们 下“ 耐克 逊 ” 开 始 , 其 中 “ 契 狗 ”和 “ 纹 与 ”是 混杂 在 一 起 
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的 ;其 中 促 随 首 合 意 的 手 粮 形式 其 至 上 比 合 意 本 身 还 要 重要 。 从 “而 
克 进 ,我 独 转 到 “约定 ”, 这 是 较 古 仪式 的 一 个 简单 形式 。 其 次 有 发现 
的 是 文书 契 和 多 ”在 这 里 ， 一 切 的 手 炉 都 被 放 秦 了 ， 如 果 合 意 的 证 
据 能 从 一 个 罗 扎 家庭 的 严格 注 守 的 加 惯 中 提出 来 。 在 “要 物 夏 约 ” 
中 ,第 一 次 承认 了 一 个 道德 责任 ,; 几 是 参加 或 同意 一 个 定 约 的 部 
分 恬 行 的 人 们 ,就 不 许 由 于 形式 上 的 缺陷 而 否认 它 。 最后, 出 现 了 
“ 诺 成 回绝 ” ,其 中 唯 一 被 重视 的 是 颖 交 人 的 心理 状态 ,至 于 外 界 情 
况 除 非 作为 内 在 企 阐 的 许 据 外 是 不 予 注意 的 。 罗 上 硬 人 的 思想 从 一 
个 粗粮 的 观念 到 一 个 精 富 的 观念 的 这 种 进步 , 完 芋 是 否 能 例证 人 
类 思想 在 “契约 ?这 主题 上 有 了 必要 的 进步 ,这 当然 是 无 法 断定 的 。 
除了 有 罗马 人 之 外 ,所 有 其 他 古代 社会 的 " 九条 ” 法 或 漠 太 少 了 ,没有 
充足 的 资料 ,或 者 是 已 狂 完全 失传 了 ; 至 于 现代 法 律 学 则 是 如 此 
透 灌 地 为 罗马 观点 所 影响 ,以 致 我 们 无 法 获得 对 上 比 和 类 似 并 从 中 
吸取 数 训 ,但 是,; 从 我 所 描写 的 演变 中 角 缺 乏 任何 剧烈 的、 和 慰 奇 
的 以 及 不 易 理解 的 东西 ， 我们 就 可 以 合理 地 相信 , 在 某 种 程度 上 ， 
十 罗马 契 葛 " 史 是 其 他 古代 和 社会 中 这 类 法 律 和 概念 的 历史 的 典型 。 
但 也 只 是 在 某 种 程度 上 , 罗 质 法 的 进步 可 以 被 用 来 代表 其 他 洗 律 
学 制度 的 进步 。 自然" 法 的 理论 是 专 属于 罗马 人 的 。 法 镇 的 观 
念 , 喜 我 所 知 , 也 是 专属 于 罗马 人 的 。 成 熟 的 有 罗 所 的 “ 契 攀 和 便 权 > 
和 中 有 许多 特点 ,都 来 身上 述 的 两 种 观念 ,或 则 来 自 其 一 ， 或 则 两 
者 生 而 有 之 ， 因 此 ， 这 许多 特点 也 是 属于 一 特定 社会 的 专门 产物 。 
这 此 后 期 狂人 律 松 念 是 重要 的 ， 不 是 因为 这 些 概念 代表 了 在 一 切 条 
件 下 思想 发 展 的 必然 结果 ,而 是 因为 它们 对 现代 下 下 的 智力 素质 
起 了 十 分 五 大 的 影响 。 

罗马 法 尤其 是 罗马 “ 身 移 法 ”以 各 种 思想 方式 、 推 理 方 法 和 一 
种 专门 用 性 真 献 输 各 种 各 样 的 科学 ， 这 确 是 最 含 人 惊奇 的 车。 在 
鲁 权 促进 更 代 人 的 智力 从 的 各 种 主题 中 ,除了 “物理 学 ”外 ,没有 一 
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站 科学 没有 释 过 风量 法 律 学 污 过 的 。 委 粹 的 "形而上学" 识 然 是 来 
白 希 膀 而 不 是 来 自 有 罗马 的 ， 但 是 “政治 学 ”“ 道 德 哲 学 ”甚至 “和 神 
学 ”不 但 在 罗马 法 中 找到 了 表意 的 工具 ， 产 且 以 罗 居 法 为 其 最 深 
奥 的 研究 养育 成 县 的 一 个 卵巢 。 为 了 要 说 明 这 种 现象 ， 并 站 有 不 
对 必要 讨论 文字 和 观念 之 章 的 神秘 关系 ， 或 是 襄 明 人 类 的 心神 如 
何 从 来 没有 能 抓 住 任何 思想 主题 ， 除 非 它 在 事前 就 具有 适当 丰富 
的 用 语 或 能 掌握 一 种 适当 的 现 辑 方 法 的 工具 ,只 和 须 说 明 , 当 东方 和 
西方 世界 的 哲学 兴趣 分 离 时 ， 西 方 思想 的 始 创 者 都 属于 请 拉丁 语 
和 用 拉丁 订 著 作 的 一 个 社会 。 但 是 在 西方 各 省 中 ,能 饮 很 精确 地 用 
来 研究 哲学 的 唯一 语言 是 罗 卢 法 的 语言 , 它 由 于 独特 的 机 会 ,几乎 
保留 了 奥 古 斯 多 时 代 所 有 的 姜 首 性 ,而 地 方 拉丁 则 正在 退化 为 怪 
与 的 不 纯正 的 一 种 方言 。 如 果 罗 上 扎 法 律 学 提供 了 语言 上 唯一 的 下 
确 的 媒介 ,更 重要 的 ;是 它 同时 提供 了 思想 上 唯一 的 正确 、 精 密 深 
还 的 媒介 ,因为 哲学 和 科学 在 西方 不 能 立足 ;至少 有 三 个 世 吉 之 
外 ; 圭 且 虽然 大 多 数 罗 马 人 的 精力 都 集中 在 形而上学 和 形而上学 
的 神学 .上面 ,但 这 些 热情 的 研究 中 所 用 的 请 法 先 双 是 希腊 的 ,而 它 
们 的 医 动 场所 是 帝国 的 东 半 部 .有 时 ,东方 等 论 者 所 获得 的 车 论 非 
常 重要 ,以 致 不 论 是 同意 或 是 不 同意 这 些 精 论 的 人 都 必须 把 它们 
记录 下 来 ， 后 来 忒 方 争 论 的 结果 就 被 介绍 到 西方 来 ， 对 于 这 些 精 
果 , 西 方 一 般 都 予以 默认 ,不 赞许 亦 不 拒 稳 ,在 这 时 候 ; 有 一 个 研究 
部 站 ， 虽 是 最 勤劳 的 人 也 威 到 困难 ,最 精 和 的 人 也 感到 深奥 ,最 精 
巧 的 人 也 感到 罗致 的 ,但 对 于 西方 各 省 受过 数 育 的 阶 断 却 从 夹 汉 
有 失掉 过 它 的 吸引 力 。 对 阿 非 利加 、 西 班 牙 .高 卢 和 北 意 大 利和 的 有 
数 凑 的 公民 , 正 是 洗 律 学 ,着 且 也 只 有 洗 律 学 ,代替 了 府 歌 和 历史 、 
哲学 和 科学 。 西 方 思想 在 其 最 早 的 对 于 明显 的 法 律 面 貌 的 努力 中 
不 但 毫 无 一 些 移 秘 之 处 ,大 且 ， 如 果 我 们 以 为 它 会 有 其 他 任何 色 
彩 * 也 将 是 仿 人 惊奇 的 。 我 所 认为 可 怪 的 是 ,由 于 一 种 新 要 素 的 出 
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现 而 在 西方 和 东方 观念 之 间 ,西方 和 东方 神学 之 间 引 起 的 区 别 , 竞 
然 很 少 人 注意 。 正 是 由 于 法 律 学 的 影响 开始 变 得 非常 有 力 , 才 使 
君 士 坦 村 像 的 建立 和 后 来 的 西 罗马 帝国 从 东 有 罗马 帝国 分 离 ， 成 为 
哲学 史 中 的 两 个 新 和 元。 但 是 ,由 于 求 自 “ 罗 天 法 竺 ?的 各 种 观念 已 
和 日 常 的 观念 非常 密切 地 混杂 在 一 起 , 大 陆 思 想 家 无 疑 地 不 容易 
体会 到 这 个 重要 关头 的 重要 姓 , 咏 一 方面 ,英国 人 对 这 一 点 也 是 说 
车 无 上 腊 的 ,这 是 由 于 他 们 对 于 他 们 自己 承认 的 现代 知识 潮 流 的 最 
丰富 测 源 和 罗马 文明 的 一 个 知 闵 的 成 果 , 模 端 无 知 。 在 同时 ,一 个 
费 尽 心力 熟悉 古典 罗 忆 法 的 英国 人 ， 由 于 其 本 国人 对 这 主题 向 来 
极 少 兴趣 ， 对 于 我 胆敢 提出 的 主张 ,他 上 比 起 法 国人 或 德国 人 来 也 吝 
是 一 个 更 好 的 鳃 定 家 。 任 何 一 个 知道 罗马 洗 律 学 是 怎样 一 同事 的 
人 ,知道 确实 由 罗 对 人 洋 践 的 罗 忆 法 律 学 的 人 ,并 下 要 观察 最 古 的 
西方 神学 及 哲学 在 那些 特点 上 不 同 于 它们 之 前 的 思想 状态 的 人 ， 
对 于 这 已 释 开 始 涨 和 天 和 支配 着 纯 理 论 的 新 要 素 完 荡 是 什么 ， 痢 可 
以 有 资格 加 以 说 明 。 

罗马 法 中 对 其 他 研究 主题 有 最 广泛 影响 的 部 分 是 “ 债 ” 法 ,或 
是 接近 于 “ 债 > 法 的 部 分 , 即 “契约 和 优 权 > 渤 。 罗马 制度 中 这 一 部 
分 丰富 的 术 萎 , 它 所 能 用 以 履行 的 职能 , 罗 忆 人 本 身 并 不 是 不 知道 
的 ,这 从 他 们 把 这 个 特别 形容 澜 准 字 用 在 “ 蕉 契 狗 ”和 "“ 准 侵权 "等 
名 词 中 ,就 可 以 得 到 证 明 。“ 淮 ”在 这 样 的 用 法 中 ,完全 是 一 个 分 类 
的 名 词 。 英 国 评论 家 常 认为 “ 淮 契 移 ” 就 是 默 约 ,但 这 是 错 训 的 , 因 
为 软 绝 是 眉 的 契 锡 而 准 契 狗 则 不 是 契 狗 。 在 默 狗 中 ,行为 和 情况 是 
用 作为 某 些 要 素 的 象征 ,这 些 要 素 在 明 狗 中 是 用 女 学 来 象征 的 ;就 
合意 的 理论 而 论 ,一 个 人 所 用 的 完 荡 是 这 一 套 象征 还 是 另 一 套 象 
征 , 是 区 无 关系 的 。 但 是 一 个 “ 准 契 攀 ? 完 至 不 是 一 个 超 狗 。 这 类 
准 契 榴 中 最 普通 的 例子 ， 象 一 个 人 讽 以 金钱 葵 付 号 一 个 人 因 而 在 
这 两 人 之 问 存 在 的 关系 。 法 律 为 了 顾 公 道德 上 的 利 俭 ,使 受 镇 人 负 
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有 偿还 的 况 任 ,但 根据 这 交易 的 性 质 ， 表 示 出 这 着 不 是 一 个 契 欧 ， 
因为 ,在 这 中 癌 ， 馈 乏 作为 “ 自 和 约 ”" 最 重要 要 素 的 “协议 。”“ 淮 ”这 个 
字 放 在 罗马 法 的 一 个 名 词 之 前 ;含有 这 样 一 种 意思 , 即 用 它 作 为 标 
志 的 概念 和 其 原 米 的 构 念 之 间 ， 在 比较 上 有 着 一 种 强 有 力 的 表面 
类 比 或 相似 。 它 的 意思 并 不 是 说 ,这 两 种 概念 是 同样 的 ,或 是 属于 
同一 种 类 的 。 相 反 地 , 它 否 定 了 在 它们 之 周 存 在 着 同一 性 的 观念 ; 
但 是 它 指出 它们 有 充分 的 相似 之 处 , 可 以 把 其 中 之 一 归 类 为 另 一 
个 的 连 粮 ,以 及 从 法 律 的 一 个 部 站 中 取 来 的 用 语 可 以 移 用 到 法 律 
的 另外 一 个 部 站 ,并 加 以 应 用 , 而 不 致 对 规定 的 设 明 有 强烈 的 钼 
曲 , 而 这 些 规 定 在 另 一 种 情况 下 是 很 难 完善 地 加 以 说 明 的 。 

有 人 这 样 得 巧 地 提出 ， 村 欧 ” 是 时 正 的 帮 绝 ， 准 契 欧 ”完全 
不 是 契 移 ,在 这 两 者 之 间 所 存在 的 混交 不 清 , 和 把 政治 上 的 权利 和 
义务 归 因 于 被 统治 者 和 统治 者 之 问 的 一 个 “原始 契 和 绝 ” (Original 
Compact) 的 这 个 著名 错 观 ， 有 很 多 共同 之 点 。 旱 在 这 理论 获得 
定形 之 前 , 罗 掉 执 绝 法 的 用 语 大 部 分 用 来 描写 人 类 所 常常 设想 的 
存在 于 君主 和 臣民 之 两 的 权利 和 义务 上 的 相互 关系。 当世 界 上 充 
满 了 各 式 各 样 的 格言 ,极端 断然 地 提出 国王 的 主张 应 该 稳 对 服 
从 ,一 一 这 些 格言 伴 称 来 自 “ 新 狗 公 书 ”，, 而 实际 上 却 是 来 自 馈 撤 
暴政 的 难忘 同 忆 一 一 如 果 罗 马 债 ” 法 没有 提供 一 种 言 攻 ， 能 隐 构 
表示 当 时 还 没有 完全 发 展 的 一 种 观念 , 则 被 粒 治 者 应 访 享 有 相关 
权利 的 思想 ， 将 完 人 至 没有 表达 的 可 能 。 我 珊 为 国王 的 特权 和 国王 
对 其 臣民 的 义务 两 者 之 问 的 互 不 相 容 ， 自 从 西方 历史 开始 以 来 是 
从 来 没有 忘却 过 的 ,但 在 封建 制度 楼 炉 厨 行 之 际 , 除 了 姜 理论 著作 
家 外 ,这 是 稻 少 为 人 所 注意 的 ,因为 封建 制度 通过 明白 的 加 惯 有 效 
地 控制 着 欧洲 多 数 君 主 ,使 不 能 有 过 分 的 理论 上 的 权利 。 但 是 当 封 
建制 度 夫 亡 ,中 世 各 的 和 组织 脱出 工作 常规 以 及 宗 数 改革 使 致 台 的 
权威 不 复 为 人 所 信任 时 ，、 国 王 有 神 权 的 学 理 就 显著 地 立 即 提高 
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到 它 以 前 从 来 没有 达到 过 的 重要 地 位 。 它 所 获得 的 声 价 必须 常常 
求助 于 罗 忆 法 的 用 话 , 而 原来 党 有 矢 学 面貌 的 一 种 等 论 逐 渐 一 天 
天 地 取得 了 一 种 法 律 刍 辩 的 色彩 。 于 是 出 现 了 一 种 合 在 意见 史 中 
不 断 重复 出 现 的 现象 。 正 当 君 主权 主张 涿 渐 发 展 而 成 为 菲 尔 美的 
学 理 时 ,从 “ 稳 物 潜 ” 中 借用 来 的 原来 作为 保护 臣民 权利 的 用 请 忱 
成 为 国王 和 人 民间 一 个 现实 的 原始 契 狗 的 学 说 , 这 一 -个 学 说 首先 
在 英国 人 手中 ,后 来 ,特别 是 在 法 国人 手中 发 展 成 为 社会 和 法 律 - 
切 现象 的 一 种 广博 的 解释 。 但 是 政治 学 和 法 律 学 之 问 仅 有 的 里 下 
的 联系 ;是 在 后 者 把 其 独特 地 有 可 逆 性 的 术语 的 好 处 葵 与 了 前 者 。 
罗 导 “和 契 物 ”法 律 学 对 君主 和 臣民 关 条 上 所 作出 的 页 献 ; 正 和 在 一 
个 比较 狭小 范围 内 \ 它 对 于 为 一 个 “ 准 契 约 " 责 任 拘 束 在 一 起 的 人 
们 的 关系 上 所 作出 的 贡献 完 至 相同 。 罗 局“ 契 狗 ?法律 学 提供 了 -- 
套 文 字 和 成 语 , 充 分 正确 地 接近 当时 对 于 政治 责任 问题 所 具有 的 
各 种 观念 。 一 个 “原始 契 欧 ?学 理 所 处 的 地 位 ,从 未 能 高 过 怀 威 尔 博 
十 (Dr. Whewell) 所 提出 的 ;他 的 意见 是 :这 个 学 理 虽 然 是 不 够 健 
全 的 ,但 “ 它 可 能 是 表示 道德 疑 理 的 一 种 方便 的 形式 "。 

在 “原始 契 徇 ”发 明之 前 把 潜 律 用 证 广泛 应用 于 政治 主题 上 以 
及 “原始 浪 狗 ”这 个 假定 在 后 来 所 发 生 的 有 力 影响 ， 充 分 说 明了 
在 政 沙 学 中 有 着 大 量 的 为 罗 硕 法 律 学 所 独特 创造 的 文 池 和 概 售 。 
它 倍 也 大 量 地 存在 “道德 哲学 ”中 ,这 可 能 有 不 同 的 解释 ,这 是 由 于 
罗马 洗 比 政治 理论 受到 伦理 著作 更 直接 的 贡献 ， 而 这 些 伦理 著作 
的 落 者 也 更 加 自觉 到 他 们 责任 的 范围 。 在 菊 到 道德 哲学 特别 应 敲 
归功 于 有 志 法 律 家 时 ， 我 所 指 的 应 该 是 未 烃 康 德 (Kant) 中 断 其 
历史 以 前 的 道德 哲学 ， 即 研究 人 类 行为 规则 的 一 种 科学 ， 适 当地 
解释 这 些 规 旭 的 科学 ,以 及 这 些 规 则 应 受 的 限制 的 科学 。 在 “ 批 币 
哲学 ”(Critical Philosophy) 兴 起 后 ,道德 学 的 旧 有 意义 几乎 完 至 
丧 失 ， 除 了 电 罗 忆 天 主 数 神学 者 仍旧 研究 的 攻关 学 中 用 一 种 降格 
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的 形式 保留 着 之 外 ，、 道 德 学 似乎 已 普 下 家 认为 只 是 本 体 论 全 究 
(ontological inquiry) 的 一 个 部 站 了 。 除 怀 威 尔 捕 士 一 人 外 ,我 在 
当时 的 英国 著者 中 找 不 到 一 个 人 ， 季 把 道德 哲学 理解 为 在 它 被 形 
而 上 学 所 吸收 之 前 以 及 在 它 的 规定 的 基 硕 变 成 为 比 其 规定 本 匡 更 
为 重要 的 问题 之 前 ,为 人 们 所 理解 的 那样 。 可 是 ,只 要 伦理 科学 水 
及 行为 的 实际 煽 治 时 : 它 就 多 少 受到 罗马 法 的 浸润 。 象 现代 思想 中 
一 切 巨 大 主题 一 样 , 它 是 原来 合 借 在 神学 中 的 。 最 初 全 经 被 称 为 、 
以 及 现在 仍 为 罗马 天 主 数 神 学 者 称 为 “道德 神学 ”的 科学 ， 无 疑 地 
是 在 著者 明知 之 下 采用 了 禾 会 制度 中 的 行为 原则 而 构成 的 ， 着 县 
是 用 了 法 律 学 中 的 用 攻 和 方法 为 其 表现 和 扩张 的 。 在 这 个 过 程 稀 
逢 进行 的 中 间 ,法律 学 虽然 只 是 准备 成 为 发 表 思 稻 的 工具 ,但 它 不 
可 避免 地 会 把 它 的 特色 传 答 思 想 本 身 。 由 于 和 渤 律 阁 念 相 接 鲁 而 
感染 到 的 特点 ,在 现代 世界 最 早 的 偷 理 文献 中 完 双 可 以 看 到 ,我 以 
为 这 是 很 明显 的 ， 以 权利 和 义务 完全 的 相互 关系 和 不 可 分 解 的 关 
系 为 基础 的 “用 鸥 法?” 便 被 用 为 舌 正 著者 们 某 种 倾向 的 东西 ， 因 为 
这 些 著者 如 果 听 其 自然 ， 就 有 可 能 把 一 个 道德 喜 任 完 人 至 潘 做 “ 神 
国 ”(Civitas Dei) 中 一 个 公民 的 公共 义务 .但 是 当 信 大 的 西班牙 道 
德 学 家 们 研究 道德 神学 时 ， 罗 局 潜在 道德 祁 学 中 的 分 量 已 显著 减 
少 。 用 博士 评论 博士 的 法 学 方法 发 展 起 来 的 道德 神学 有 和 它 自己 的 
一 套用 医 , 认 亚 里 士 多 德 的 推理 和 裂 更 的 特征 ,由 于 大 部 分 无 疑 地 
是 吸收 自学 院 派 的 “道德 论 ”(Disputations on Morals) 的 , 便 代 
替 了 凡是 精通 罗 志 法 的 人 决 不 会 误会 的 那 种 特殊 的 思想 方式 和 
鞭 医 形式。 如 果 道 德 和 神学 家 的 西班牙 学 派 的 势力 楼 纺 着 ， 则 伦理 
学 中 的 法 律 柚 索 就 有 可 能 成 为 完全 不 重要 ， 但 是 下 一 代 研 究 这 些 
主题 的 罗 需 天 主 数 著者 在 应 用 他 们 的 和 苦 论 时 ， 玫 乎 把 他 们 的 影响 
完 公 加 以 席 丈 。 道 德 神 学 降格 成 为 蓝 儿 学， 不 和 再 为 欧洲 炖 理论 的 
质 袖 个 感到 兴趣 ;完全 操 在 基督 新 笋 徒手 中 的 新 的 道德 哲学 ,大 大 
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超出 了 过 去 道德 神学 家 的 成 就 。 其 结果 是 使 罗马 法 对 偷 理 研究 的 
影响 为 之 大 大 增加 。 

和 “宗教 政 革 * 之 后 不 久 、 我 们 发 现 有 两 大 思想 学 派 在 这 一 个 
主题 上 划分 开 来 。 这 两 大 学 派 中 最 有 势力 的 一 派 最 初 我 们 称 之 为 
诡辩 学 派 , 他 们 都 是 些 和 罗 忆 天 主 数 会 有 神 交 的 人 ,并 且 他 们 几乎 
都 是 分 属于 这 一 个 或 号 一 个 宗 数 数 团 的 在 另 一 方面 , 则 有 另外 一 
批 著者 ， 他 们 是 以 在 学 识 上 共同 来 自 “ 战 第 与 和 在 法 规 论 ”的 像 大 
著者 项 俄 . 格 罗 修 斯 而 相互 糙 合 在 一 起 的 。 儿 乎 所 有 的 后 一 派 人 都 
是 “ 宗 数 改革 ”的 信徒 ,虽然 不 能 说 他 们 是 正式 地 .公开 地 入 瓣 学 
派发 生 冲 突 ， 但 他 们 体系 的 起 源 和 目的 显然 是 和 诡 妇 学 派 有 着 本 
贤 上 的 不 同 的 。 这 个 区 别 有 必 要 加 以 重视 ， 因 为 它 水 及 到 罗 忆 法 
和 对 这 两 个 体系 都 有 关系 的 那个 思想 部 门 的 影响 问题 。 格 罗 修 斯 
的 著作 虽然 在 每 一 芮 中 都 接触 到 糠 粹 “伦理 学 ?的 各 个 问题 ， 并 且 
虽然 它 是 无 数 有 关 形 式 道德 学 的 书籍 的 近 的 或 远 的 根源 ， 但 众 所 
周知 , 它 不 是 “道德 哲学 ?的 一 本 专著 : 它 是 决定 “自然 法 ?的 一 个 党 
城 。 现 在 ,无 须 研究 这 个 问题 ， 即 一 个 “自然 法 的 概念 是 否 罗 忆 法 
学 专家 的 一 种 独 有 创造 ,我 们 可 以 断言 ,其 至 格 罗 修 斯 本 人 也 承 部 
罗 忆 法律 学 的 格言 裔 ， 有 些 已 知 的 现 洋 法 应 诸 疝 为 是 “自然 法 ?的 
一 部 分 ,这 个 格言 区 使 不 是 毫 无 错 妹 , 仍 应 该 受到 极端 的 每 敬 而 加 
以 接受 的 .因此 , 格 罗 修 斯 体系 在 其 基础 上 就 是 和 罗 局 法 牵涉 在 一 
起 的 ， 而 这 种 关 条 就 不 可 避 锡 地 使 他 一 一 这 是 著者 所 受 法 律 训 汶 
的 必然 猪 果 一 一 在 每 一 章节 中 自由 地 应 用 着 罗 怖 法 中 专门 术 衣 ， 
以 及 各 种 推理 、 定 义 和 例 证 的 方式 , 而 这 些 辩论 的 意义 , 特别 是 辩 
花 的 说 服 力 , 有 时 是 被 隐藏 着 的 ,是 不 熟悉 于 它们 来 源 的 访 者 所 不 
知道 的 。 在 另 一 方面 , 诡 状 学 很 少 借用 罗 电 法 ,而 其 所 主张 的 道德 
观念 和 格 罗 修 斯 所 断言 的 休 不 相同 。 在 芒 瓣 学 的 名 多 下 成 为 著名 
的 或 是 不 名 誉 的 有 关 是 和 非 的 哲学 ， 它 的 济源 来 自 “ 不 可 末 之 罪 * 
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和 "可 地 之 罪 ” (Mortal and Venial Sin) 间 的 区 分 。 人 迫使 芒 交 哲学 
的 著者 发 明 -- 套 精密 的 规范 体系 ， 以 便 在 尽量 把 不 道德 行为 从 不 
可 赦 犯 罪 的 范 团 中 移出 来 ,着 把 它们 定 为 可 赦 之 罪 , 其 动机 之 一 是 
出 于 一 种 自然 的 渴望 ， 想 要 各 免 把 一 种 特定 行为 定 为 不 可 区 界 的 
可 怕 后 果 , 另 一 种 动机 是 出 于 一 种 同样 地 可 以 体会 的 愿望 ,就 是 为 
天 主 数 会 解除 一 种 不 便 的 理 葵 ， 来 帮助 罗马 天 主 数 会 在 和 基督 新 
数 进行 的 冲突 中 取得 胜利 .这 种 试验 的 命运 ,应 属于 普通 史 的 范围 . 
我 们 知道 ， 诡 辩 学 派 使 价 侣 比 有 权 对 各 色 人 等 的 性 格 加 以 精神 上 
的 构 东 ,这 样 也 就 使 它 对 诸侯 、 政 治 家 和 将 备 们 有 着 “ 尝 数 改革 ”时 
代 以 前 所 从 未 听 到 过 的 一 种 影响 ， 并 且 也 车 的 对 基督 新 数 初 步 成 
就 发 生 温 制 和 籍 小 作用 的 那个 互 大 反动 作出 了 重大 蔷 献 。 但 在 其 
开始 的 企画 中 , 它 不 是 在 建立 而 是 在 规避 ,一 一 不 是 在 发 现 一 条 原 
则 而 是 在 逃避 一 个 假定 一 一 不 是 在 确定 是 和 非 的 性 质 而 是 在 行为 
的 决定 在 一 个 特殊 性 质 中 哪些 是 不 错 的 ， 一 一 诡辩 学 就 是 这 样 用 
了 它 的 巧妙 的 高 论 稻 续 发 展 下 去 ， 直 到 它 最 后 过 分 地 创 缮 行为 的 
泛 德 特征 ;过 分 地 讨 谤 了 我 们 人 类 的 道德 本 能 ,以致 最 后 人 类 的 良 
心 突 然 起 来 反抗 它 ， 着 把 这 体系 和 其 博士 们 埋 莫 在 一 个 共同 的 文 
坦 中 .在 长 期 不 断 的 打击 中 ,最 后 的 一 击 来 自 巴 斯 噶 (Pascal) 的 “ 己 
输 集 ”(Provincial Letters), 在 这 些 可 各 念 的 “文件 出现 后 ,就 没有 
一 个 即使 影响 最 小 、 声 望 最 微 的 道德 学 家 敢于 公开 踏 着 闵 辩 学 家 
的 足 还 前 进 。 这 样 一 来 ， 至 部 伦理 学 的 质 域 便 完 公 留 归 妃 随 格 罗 
修 斯 的 著者 们 控制 了 ; 它 在 很 大 程度 上 仍 志 更 出 和 罗 天 法币 引 在 
一 起 的 迹象 , 这 有 时 被 现 为 是 对 格 罗 修 斯 理 葵 的 一 种 过 失 , 但 有 时 
则 被 认为 是 对 它 的 最 高 页 献 。 自 从 格 罗 修 斯 时 代 以 来 ,许多 研 守 者 
已 变更 了 他 的 原则 ;并 且 在 “ 批 物 哲 学 ”兴起 以 后 ,当然 有 许多 人 已 
完 公 抛 秦 了 他 的 原则 ;但 即使 是 那些 远离 其 基本 假设 的 人 们 ,也 机 
承 了 很 多 他 的 陈 壕 方法 、 他 的 思想 路 米 以 及 他 的 例证 方式 ;而 对 于 
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不 懂 罗 马 法 律 学 的 人 ,这 些 是 纸 少 意义 并 且 也 是 契 无 妙 处 的 。 包 
我 已 称 训 过， 在 自然 科学 之 外 ， 没 有 一 门 知 识 会 象形 而 上 学 
那样 受 罗 须 法 的 影响 如 此 之 少 的 。 因 为 ， 有 关 形 而 上 学 主题 的 计 
论 始 狂 是 用 希 腾 交 进行 的 ;最初 是 用 弦 粹 希 脱 交 ,后 来 是 用 特意 用 
来 表现 希 用 概念 的 拉丁 方言 。 现 代 语 言 只 有 在 采用 拉丁 方言 或 在 
模仿 了 原来 在 其 千 构 上 所 用 的 程序 之 后 ， 才 能 适合 于 形而上学 的 
研究 。 现 代 形 而 上 学 论 女 中 所 常用 的 用 萎 ， 其 来 源 是 垩 里 士 多 德 
的 拉丁 让 文 ,其 中 ,不论 是 否 来 自 阿 拉 伯 讲 文 ， 翻 祥 者 的 计划 并 不 
是 要 从 任何 部 分 的 拉丁 文献 中 找寻 类 似 的 普 语 ， 而 是 要 从 拉丁 宁 
根 上 重新 创造 一 套 相 当 于 希腊 哲学 观念 征 句 的 成 荆 。 在 这 样 一 个 
过 程 中 ， 罗 马 法 的 用 证 可 能 仅仅 发 生 绍 少 的 影响 ;至 多 ,也 只 有 人 少 
数 变 形 的 拉丁 法 律 名 词 进入 形而上学 的 羊 语 中 。 同 时 ,必须 注意 ， 
当 有 些 形而上学 的 十 题 成 为 西欧 最 汕 烈 的 问题 时 ,在 其 思想 中 ,如 
果 不 是 在 车 证 中 ,一 定 波 需 出 来 一 种 法 律 的 本 源 。 在 和 纯 理 葵 史 中 ， 
很 少 事物 有 上 比 下 列 事实 输 人 以 更 深 的 印象 ， 即 凡是 用 希 腊 证 言 的 
人 民 从 来 没有 严重 地 感觉 到 为 “自由 意志 ”和 “必然 性 ”的 大 问题 
所 困扰 过 。 我 不 柱 对 这 一 点 作 由 任何 松 括 的 解 种 ， 但 这 样 说 明 似 
平 间 不 是 离 题 太 远 的 ， 即 不 论 是 希 及 人 或 是 用 希 脱 语 讲话 和 思 息 
的 任何 一 个 社会 ， 都 没有 显示 出 来 有 产生 一 种 浴 律 哲学 的 最 小 的 
能 力 。 法 律 科 学 是 罗马 人 的 一 种 创造 ，“ 自 由 意志 ”的 问题 是 当 我 
们 在 一 个 洗 律 观点 下 研究 一 个 形而上学 的 概念 时 发 生 的 。 为 什么 
会 发 生 这 样 的 央 题 : 不 变 的 顺序 是 否 和 必要 的 联系 相 一 致 ! 我 只 
”能 说 ， 罗 扰 法 的 随 着 它 的 发 展 而 日 签 增 强 的 趋势 ， 是 认为 法 律 后 
果 是 通过 一 种 坚决 的 必然 性 而 和 人选 律 原因 相知 合 着 的 ， 这 一 种 趋 
势 在 我 反复 引用 过 的 如 下 的 “ 债 ” 的 定义 中 得 到 最 明显 的 证 明 : 应 
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负担 履行 的 义务 的 法 镇 ”。 

但 是 “自由 意志 ”问题 在 它 成 为 哲学 问题 之 前 ， 是 一 个 神学 上 
的 问题 ,如果 它 的 和 名词 全 受到 法 律 学 的 影响 ,这 是 由 于 法 律 学 早已 
渗入 了 神学 的 牧 故 。 这 里 所 要 提出 并 加 以 研究 的 大 问题 过 去 从 来 
没有 被 满 意 地 曾 述 过 ,我们 必须 决定 的 是 :法 律 学 铬 号 有 没有 被 用 
来 作为 通过 它 而 观察 神学 .上 各 项 原则 的 媒介 ; 它 究 融 有 没有 提供 
一 种 特殊 的 谨 语 ,一 种 特殊 的 推理 方式 ,以 及 解决 许多 生活 问题 的 
特殊 方法 从 而 开辟 新 的 通道 ， 使 神学 上 的 炖 理论 通过 它 顺 流 而 下 
并 得 到 扩展 .为 了 要 得 到 一 个 答案 ;有 必要 回忆 一 下 关于 条 学 最 初 
吸收 的 理智 粮食 最 著名 的 落 者 们 已 炊 一 致 同意 的 究 吃 是 什么 。 各 
方面 都 一 致 同意 ,基督 数 会 最 古 的 攻 言 是 希 采 项 ,而 它 最 初 所 从 事 
的 各 种 问题 是 那些 希腊 哲学 在 其 后 期 形式 中 为 它 倍 开 辟 了 道路 的 
问题 。 人 类 从 中 获得 从 素 于 深奥 第 论 ， 如 有 关 “ 神 人 ”、“ 神 质 ” 和 和 
“ 神 性 ” (the Divine Persons, the Divine Snubstance, and the 
Divine Natures) 等 等 问题 的 手段 的 唯一 的 文字 和 观念 的 宝库 ， 
是 希 脐 形 而 上 学 文献 。 拉 丁 语 以 及 贫乏 的 拉丁 哲学 是 不 足以 胜任 
的 ， 因 此 ， 送 国 中 西方 或 操 拉丁 狂 的 各 省 对 于 东方 的 精 瑜 ， 就 毫 
无 等 财 或 不 加 审查 而 采用 了 。 丈 尔 曼 歼 长 (Dean Milman) 部 : 
“拉丁 基督 数 接 受 了 拉丁 的 狭 险 庚 浪 的 语 碗 所 无 法 用 适当 名 前 加 
以 表示 的 信条 。 但 是 , 自 始 至 获 ， 罗 马 和 西方 之 问 的 紧密 粘 固 , 是 
对 于 东方 神学 者 过 深奥 的 神学 所 精制 出 来 的 玫 条 制度 的 一 种 被 动 
的 默 人 了 从， 并 不 是 它 自己 对 那些 神秘 事物 加 以 有 力 的 和 有 创造 性 的 
人 研究 的 和 结果。 拉丁 数 会 是 阿 塔 纳 秋 阿 (Athanasius) 的 弟子 ， 同 
时 也 是 他 的 忠实 信徒 >， 但 是 ， 当 东方 和 西方 的 分 离 一 天 天 地 扩 
大 ，, 操 拉 了 请 的 西 罗 忆 帝 国 开始 生活 在 其 自己 的 精 种 生活 中 时 ): 它 
对 忒 方 的 亡 进 突然 为 乐 方 理论 所 完全 不 热 悉 的 许多 问题 的 获 论 所 
代 圭 。“ 当 希腊 神学 [ 弥 尔 曼 : ‘拉丁 基督 数 ”(Latin Christianity) 
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序 , 第 5 页 ] 用 更 精致 的 技巧 来 为 4 和 神 格 (Godhead) 和 基督 的 性 的 
下 定义 时 ”一 一 “ 当 无 休 正 的 年 瓣 仍 旧 不 断 地 延续 ， 并 从 这 陷于 受 
弱 的 社会 中 一 个 宗派 跟着 一 个 人 宗派 传 作 出 来 时 ”一 一 西方 数 会 以 
非常 的 热 惰 投身 于 一 类 新 的 瓣 渝中 ,这 种 辩论 ,从 那 时 候 起 一 将 到 
现在 ， 是 包括 在 拉丁 数 会 中 的 任何 时 候 的 任何 人 类 所 从 来 汽 有 失 
去 过 兴趣 的 “罪过 (Sin) 的 性 质 和 它 的 可 以 由 向 承 而 转 芒 一 一 人 
所 欠 的 债务 以 及 其 代替 的 偿还 一 一 “赎罪 >(Atonement) 的 必要 和 
能 力 一 一 最 重要 的 是 “自由 意志 ”和 “ 神 意 ”(Divine Providence) 之 
更 的 显然 互 不 相 容 一 一 ,这 些 是 西方 开始 进行 辩论 的 问题 ;并且 钴 
花 时 象 东 方 在 吞 论 其 比较 特殊 的 信条 的 条 款 时 则 样 的 热烈 。 然 妈 ， 
在 这 个 把 希腊 语 各 省 从 控 丁 语 各 省 分 离开 来 的 分 界 萎 的 两 边 ， 为 
什么 划 会 存在 这 样 显著 不 同 的 三 基 池上 国 本 各 合生 守 队 入， 
新 的 问题 比 代 把 东方 基督 数 扯 得 粉碎 的 那些 问题 更 多 “ 洋 际 ”， 
消 焰 对 理论 ,他 们 的 这 种 解释 , 虽 已 接近 答案 ;但 就 我 所 注意 到 机 》 
他 倘 中 实在 没有 一 个 人 完 公 达到 了 至 部 答 筑 。 我 歌 毫 不 时 路 地 浙 
车 ,这 两 个 神学 体系 间 的 不 同 , 主 要 是 由 于 这 样 一 个 事实 ， 就 是 神 
理论 由 东方 传 到 西方 时 ， 它 是 由 希腊 的 形而上学 的 气氛 移 转 到 
罗马 法 的 气氛 中 。 在 这 些 等 瓣 成 为 有 压倒 重要 性 以 前 的 几 个 世 各 
中 ,西方 罗 睹 人 的 一 切 智力 活动 都 完 双 花费 在 法 律 学 上 ,他 们 都 从 
于 把 一 套 特殊 的 原则 适用 于 生活 情况 可 被 安排 的 一 切 灶 合 中 。 汉 
有 任何 外 来 的 工作 或 凰 向 钥 把 他 们 的 注意 力 从 这 至 和 神 贯 注 的 事情 
上 转移 开 来 ， 闻 且 为 了 移 纺 这 样 做 ， 他 们 有 一 个 丰富 而 精确 的 调 
欧 , 一 个 严格 的 推理 方法 ,一 批 多 少 已 为 烃 怕 所 话 洋 的 有 关 行 动 的 
通则 , 和 一 个 严正 的 道德 哲学 。 因 此 他 们 也 就 不 可 能 不 从 基督 数 记 
冰 的 各 项 辣 题 中 选择 那些 接近 于 他 们 阁 悍 的 纯 理 葵 制 度 的 疝 题 ， 
他 们 处 理 这 些 半 题 的 态度 也 就 不 可 能 不 来 自 他 们 的 尘 庭 的 如 惯 。 
几乎 每 一 个 对 多 驴 法 有 足够 知识 的 人 ,能 够 理解 罗马 刑法 制度 ,多 
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马 人 四“ 契 狗 或 侵权 ?创设 的 俩 的 理论 ， 罗 马 人 对 于 “债务 ?以 及 对 
于 “债务 ”产生 .、 清 灭 和 移 转 的 方式 的 见解 ， 罗 马 人 对 于 通过 “ 松 括 
灯 承 "而 个 人 条 秆 生存 的 观念 的 人 ， 都 可 以 说 明 : 西 方 神学 则 题 友 ” 
证 明 对 它 非 常 意气 相投 的 心境 是 来 自 什 么 地 方 的 ， 用 以 说 明 这 些 
问题 的 用 语 是 来 自 什 么 地 方 的 ， 以 及 应 用 于 其 解决 中 的 推理 方法 
又 是 来 自 什 么 地 方 的 。 必 顷 则 忆 一 下 ， 这 逐 兴 渗 天 西方 思想 中 的 
人 罗马 法 弃 不 是 古城 市 的 古 制 度 ， 也 不 是 “ 拜 占 廷 皇帝 ”的 多 过 删改 
的 法 律 学 ;当然 ,更 不 是 几乎 埋没 于 以 “现代 民法 ”名 义 通 行 于 忆 的 
现代 就 理 论 学 理 的 象 寄生 物 那 样 的 过 度 发 展 中 的 大 量规 上 则 。 我 所 
谈 的 ;只 是 指 由 安 托 宁 时 代 像 大 法 律 思 想 家 所 研究 出 来 的 、 部 分 地 
由 查 斯 J 了 尼 安 的 “法 学 莹 咎 ”加 以 转载 的 法 律 哲 学 ， 这 个 体系 很 少 
铅 点 ;除了 它 所 要 达到 的 高 度 的 优雅 、 明确 和 精 审 , 已 超过 了 人 类 
盏 务 所 许可 以 及 人 类 法 律 所 能 限制 的 范 闻 ， 
许多 有 类 国 著名 的 和 有 信誉 的 著者 ,由 于 对 罗 上 电 法 的 无 知 (这 是 
英国 人 不 得 不 谋 即 承认 ,但 有 时 不 以 为 也 ; 反 以 自 夺 的) ,对 罗 凯 之 
国 时 期 内 人 类 智力 状态 提出 了 最 不 足 取 的 奇 花 。 他 们 常常 这 样 主 
张 :并且 是 毫 不 中 路 地 、 好 象 在 提出 这 命题 时 训 不 砚 莽 似 的 , 疯 为 
从 奥 古 斯 多 时 代 黎 了 的 时 候 起 一 直到 一 般 对 于 基督 从 你 开始 发 生 
兴味 时 ,文明 世界 的 心力 遭受 到 竣 痪 症 的 猛烈 侵 染 ,这 时 有 两 个 思 
想 主 题 ， 
们 所 具有 的 一 切 能 力作 专心 致 志 的 研究 。 其 中 之 一 是 形而上学 的 
研究 ， 这 只 要 人 顾 意 稚 秆 钻研 是 没有 限制 的 ;号 一 个 是 法 律 这 是 
和 人 类 的 事务 而 样 地 广大 的 。 恰 巧 在 上 壕 的 时 期 中 ， 操 希腊 语 的 
名 省 专心 从 事 于 其 一 ， 而 操 拉 丁 主 的 各 省 又 专心 于 另 一 种 问题 ， 
我 不 根 谈 亚 历 U 大 城 和 东方 在 秀 理 论 研究 方面 的 成 果 ， 但 我 大 胆 
地 断言 ， 在 有 罗马 和 西方 的 手中 有 一 件 工 作 ， 是 以 补偿 在 其 他 智力 
上 的 灾 仙 ， 并 县 我 要 附带 说 明 一 句 ， 他 们 所 获得 的 糙 果 ， 就 我 们 
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所 知 而 论 ， 对 于 他 们 所 花费 的 坚 锋 的 专门 的 劳力 ， 并 不 是 不 值得 
的 .除了 一 个 职业 法 律 家 外 ,也 许 没 有 人 能 完 仅 了 解 “< 法律 * 能 吸收 
个 人 的 多 少 精力 ， 但 是 一 个 普通 人 也 不 难 理解 为 什么 罗 须 集体 智 
力 的 一 个 不 平常 部 分 会 被 法 律 学 所 独占 。“ 一 个 特定 社会 的 精通 法 
律 学 , 它 所 依靠 的 条 件 , 和 它 在 任何 其 他 种 类 研究 中 所 依靠 的 条 件 
多 和 外 是 完全 相同 的 ;而 条 件 中 最 主要 的 是 又 国 短 力 花费 的 比例 ,以 
及 时 间 的 长 短 。 当 促使 一 种 科学 前 进 和 完善 的 一 切 直 接 的 和 交接 
的 原因 车 合 在 一 起 时 ， 这 种 精 合 在 从 “十 二 铜 表 法 ”到 两 个 帝国 分 
裂 时 候 为 止 的 这 个 长 时 期 内 松 炽 对 罗 上 扰 的 法 律 学 发 生 作 用 ， 一 一 
着 不 是 不 规则 的 和 地 断 的 ,而 是 力量 稚 和 续 不 断 地 增长 ,数量 答 续 不 
断 地 增加 的 。 我 们 可 以 看 到 ,一 个 年 轻 国 家 最 早 的 智力 活动 是 研究 
它 的 法 律 。 一 当 人 们 的 智力 第 一 次 有 意识 地 努力 要 作出 概括 时 ， 
首先 包括 在 一 般 通 则 和 包含 丰富 的 公式 中 的 是 日 常 生活 中 的 事 
务 。 年 轻 共 和 国 集中 一 切 精力 专心 从 事 法 学 研究 的 声势 ， 在 开始 
时 是 毫 无 限制 的 ; 但 不 久 喜 终止 了 。 智 力 不 再 为 法 律 所 葛 断 。 早 
晨 集 合 在 停 大 罗马 法 学 专家 那里 的 听众 减少 了 。 英 国 “ 法 学 院 ”的 
学 生 数 从 几 千 人 减 少 到 了 几 百 人 。 艺 术 、 文 学 、 科 学 和 政治 在 至 
国 的 知识 界 取得 了 它们 的 分 额 ; 而 法 律 学 的 实践 则 限制 于 一 个 职 
业界 的 范 团 之 内 ,虽然 并 不 是 有 限 的 或 是 无 关 重 要 的 ,但 它 所 以 能 
有 吸引 力 , 一 方面 是 由 于 这 一 丫 科 学 的 固有 的 引 人 之 处 , 另 一 方面 
亦 是 由 于 因此 而 可 能 获得 的 酬 报 。 这 一 条 列 的 变化 在 罗马 孽 至 比 
在 英国 表现 得 更 为 显著 。 到 共和 国 时 代 的 未 期， 法 律 是 除了 有 将 
军 的 特殊 天 才 的 人 以 外 一 切 有 才干 的 人 的 唯一 天 地 。 但 是 到 了 奥 
古 斯 多 时 代 , 一 个 新 的 智力 发 展 的 阶段 开始 了 , 正 象 我 们 的 伊利 蕊 
伯 时 代 开 始 一 样 。 我 们 都 知道 它 在 诗歌 和 散 交 上 的 成 就 ; 但 必须 
够 明 , 有 些 迹 象 表明 在 其 装 了 饰 文学 的 光辉 灿烂 以 外 , 它 已 到 了 在 自 
然 科学 中 作出 新 征服 的 前 夕 。 但 是 到 这 个 时 候 ， 罗 扎 国家 中 智力 
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的 历 喝 已 不 再 和 智力 进步 到 这 时 为 止 所 追求 的 道路 平行 前 进 。 罗 
局 文 学 严格 蘑 起 来 只 能 说 是 爱 花 一 现 ， 它 在 各 式 各 样 的 影响 下 突 
然 狂 止 ， 这 些 影 响 虽 然 有 一 部 分 有 是 可 以 探索 的 ， 但 在 这 里 加 以 分 
析 是 不 适当 的 。 上 古代 的 知识 界 有 力 地 被 推 加 到 其 老路 上 去 ， 而 法 
律 又 成 为 专属 于 天 才 的 正常 范围 ， 正 和 罗马 人 把 哲学 和 诗 欢 成 现 
为 一 种 幼稚 民族 的 玩具 的 时 代 一 样 。 在 帝 政 时 代 ， 使 一 个 有 天 才 
的 人 从 事 于 法 学 专 守 的 事业 的 外 因 , 基 性质 完 莫 是 怎样 的 ,要 理解 
这 一 点 ， 最 好 的 方法 是 考虑 他 在 选择 职业 时 所 面 对 的 抉择 。 他 可 
能 成 为 一 个 修辞 学 数 师 ,一 个 边境 哨 地 的 司 含 宵 , 或 是 一 个 颖 悦 的 
职业 著者 。 此 外 ， 能 容 秽 他 的 仅 有 的 现实 生活 中 的 其 他 职业 是 法 
律 职业 。 通 过 了 这 ,可 以 到 达 财 定 、 名 誉 . 管 职 、 君 主 的 会 议 室 一 一 
雌 至 可 以 近 到 王位 的 本 身 。”@ 

学 加 法 律 学 的 报酬 是 巨大 的 ， 所 以 在 帝国 境内 到 处 都 有 法 律 
学 校 ， 芒 至 在 形而上学 的 镇 域内 也 是 如 此 。 虽 然 帝 国 首都 迁 到 拜 
占 廷 显 而 易 电 地 推动 了 它 在 东方 的 研究 工作 ， 但 法 律 学 从 流 有 能 
推翻 和 它 相 党 等 的 各 种 学 闻 。 它 所 用 的 语言 是 拉丁 ， 这 是 带 国 东 
站 部 的 一 种 外 来 方言 。 只 是 对 西方 我 们 可 以 说 ， 洗 律 不 但 是 有 野 
心 的 和 有 抱负 的 人 的 精神 食粮 ,并 且 是 一 切 智力 活动 的 唯一 激 养 。 
对 于 罗马 的 知识 界 , 希 腊 哲 学 仅 不 过 是 一 个 短促 的 风 谷 ,并且 当 新 
的 东方 首都 建立 ,帝国 分 裂 为 二 ,西方 各 省 就 比 以 前 更 明白 地 和 希 
腊 糠 理 葵 相 分 离 ， 更 明白 地 专心 于 法 律 学 。 当 他 们 这 样 不 再 听命 
于 希腊 人 ,并 开始 自行 建立 其 神学 时 ,这 个 神学 释放 明 渗透 了 法 律 
的 观念 并 在 其 措辞 中 用 了 法 律 的 用 语 。 当 然 ,在 西方 神学 中 ,这 个 
法 律 的 基体 是 十 分 深厚 的 。 一 套 新 的 希腊 理论 ， 即 亚 里 士 多 德 哲 
学 ,后 来 流入 西方 ， 圭 且 几 乎 完 双 掩 没 了 土著 的 学 理 。 但 到 “ 宗 


起 “市 丁 洽 欧 ”，1856 年 。 
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收 革 ”、 它 部 分 地 摆 腕 了 它们 的 影响 时 ， 它 立即 用 " 法律? 来 补足 它 
们 的 地 位 ,在 喀 尔 文 (Calvin) 和 阿 明 尼 阿 斯 {Arminins) 两 种 客 数 
体 柔 中 和 完 咯 哪 一 个 有 更 显著 的 法 律 性 质 , 这 是 很 难说 的 。 

有 罗 居 人 的 特殊 的 " 契约 "法律 学 对 现代 “法律 ”中 相当 部 四 所 发 
生 的 五 大 影响 ， 似 不 属于 本 文 范围 ,应 属于 成 熟 的 法 律 学 中。 这 种 
影响 要 直到 波 罗 庄 学 派 创 并 了 现代 欧洲 法 律 学 后 才 威 觉 到 。 但 罗 
顷 人 在 帝国 改 亡 前 鲁 把 “ 帮 移 ?概念 发 展 得 非常 完 公 的 事 买 ， 在 比 
上 述 时 期 更 早 的 一 个 时 期 就 具有 重 页 性 。 我 便 不 十 一 次 地 说 过 ， 
“封建 制度 ?是 十 代 蛮 族 避 惯 和 罗 志 活 的 一 种 混合 物 ; 其 他 任何 钙 
释 都 是 不 足 信 的 ， 基 至 是 不 可 侍 会 的 。 封 建 时 代 最 早 的 社会 形式 
和 原始 人 类 到 处 项 合 在 其 中 的 一 般 和 社团 很 少 区 别 。 一 个 “封地 ?是 
一 些 财 产权 利和 人 身 权 利 不 可 分 解 地 混合 在 一 起 的 一 种 有 机 的 、 
完全 的 精 合 。 它 和 一 个 印度 村落 共产 体 ” 以 及 一 个 苏格兰 高 原 部 
族 社 团 有 许多 共同 之 处 。 但 封建 社会 仍 具 有 某 种 现象 ， 是 我 们 从 
文明 首创 者 自发 形成 的 社团 中 找 不 到 的 。 蜂 正 的 十 伐 共 产 体 不 是 
由 明 互 的 规定 而 是 依靠 情 猪 ,或 者 :我们 应 访 闹 , 傅 些 本能, 精 合 在 
一 起 的 ;凡是 新 来 者 都 虚假 地 装 做 有 血 玉 关系 而 就 在 这 个 本 能 的 
范 团 之 内 被 移入 入 团 的 。 但 是 最 早 的 土建 社会 弃 不 是 仅仅 由 情 纤 
千 合 起 来 的 ,也 不 是 靠 一 种 拟 制 来 补充 其 成 中 的 ,把 他 们 糙 合 在 一 
起 的 种 带 是 “ 扫 移 ”， 他 们 用 和 新 伙 件 辛 鱼 一 个 兢 物 的 方法 来 获得 
新 伙 促 ,封建 主 和 属 臣 的 关系 原来 是 用 明白 的 定 绝 来 确定 的 ,一 个 
类 意 把 自己 用 推荐 或 分 封 土地 的 方法 接 入 在 同族 之 内 的 人 ，、 对 于 
他 被 接 秩 的 各 项 条 件 是 明白 了 解 的 ,因此 ;把 封建 制度 和 原始 民族 
纯粹 惯例 加 以 区 分 的 主要 东西 是 “四 物 ”在 它们 中 阅 所 占 的 范围， 
寺 建 主 具 有 一 个 宗法 家 长 的 许多 特点 ， 但 他 的 特权 为 多 种 多 样 确 
苹 的 少 民 所 限制 ， 这 种 加 悍 来 自分 封 二 地 时 克 过 同意 的 明确 的 条 
侍 。 使 我 们 不 能 把 封建 社会 和 收 正 的 古代 社会 归属 一 类 ， 其 主要 





206 第 九 章 ”多 称 的 早期 中 


的 个 同 之 点 就 是 由 此 而 来 的 。 封 建 守 会 比较 持久 ,比较 多 种 多 样 ; 
所 们 所 以 竺 和 外 ,是 因为 明确 的 规定 比 本 能 的 弧 惯 不 容易 般 灭 ,其 所 
以 多 种 多 样 ， 是 因为 它 代 所 根据 的 契 移 是 依照 交 册 或 授与 土地 的 
和 人 的 有 具体 情况 和 具体 要 求 而 调节 的 。 这 最 后 的 理由 可 以 用 来 说 明 
那 在 我 们 中 间 流 行 的 关于 现代 社会 渊源 的 通俗 意见 是 如 何 大 大 地 
需要 修正 。 人 们 常 遂 ， 现 代 文 明 的 外 貌 所 以 如 此 地 不 规则 和 和 多样 
化 ,主要 是 由 于 日 耳 肥 民族 的 帮 富 而 易 变 的 天 才 , 这 和 罗马 帝国 那 
种 迟 锁 的 常规 是 完全 不 同 的 。 芙 相 是 ,罗马 帝国 把 法 律 竟 念 遗 传输 
了 现代 社会 ,而 这 种 不 规则 正 是 来 自 那 些 法 律 笋 念 ;如 果 裔 蛮族 的 
公民 和 制度 有 一 个 特点 比 另 一 个 特点 更 为 显著 ， 那 末 这 个 特点 就 
是 它们 的 极端 一 致 。 
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“条 时 法 典 ”(Teutonic Codes) 包括 我 们 上 澳 格 和 鲁 ~ 搬 克 进 的 法 
典 在 办 ,是 流传 到 我 们 手 里 的 唯一 的 古代 世俗 法 律 , 关 于 它 原来 的 
规模 我 们 可 以 形成 一 个 明确 的 概念 。 虽 然 罗 户 和 希腊 法 典 的 现存 
片断 足以 诅 明 它们 的 一 般 性 质 , 但 下 存 的 数量 不 多 ,还 不 够 使 我 们 
十 分 确切 地 知道 它们 到 底 有 多 大 的 篇 幅 以 及 各 个 部 分 相互 的 比 
重 。 但 大 体 而 论 ， 所 有 已 知 的 古代 迁 的 范 焦 都 有 一 个 共同 的 特点 
使 它们 和 成 熟 的 法 律 学 制度 显然 不 同 。 最 显著 的 差别 在 于 刑法 和 
民法 所 佑 的 比重 。 在 日 耳 坚 法 典 中 ， 民 事 部 分 的 法 律 比 刑事 部 分 
范 园 要 狭小 得 多 。 德 累 科 法 典 科 处 血 刑 的 传 耕 ， 似 平均 明 它 也 有 
同样 的 特点 。 只 有 在 “十 二 铜 表 法 2( 这 是 一 个 具有 俊 大 法 律 天 才 和 
一 个 温和 良 属 俗 的 和 会 的 产物 ) 中 , 它 的 民事 法 律 和 于 有 些 象 其 现代 的 
先例 ;但 是 损 千 救济 方式 所 佑 的 地 位 ,虽然 不 是 界 常 巨大 ， 但 却 是 
相当 大 的 。 我 以 为 可 以 这 样 说 ,法 典 嫩 古老 , 它 的 刑事 立法 就 赤 详 
稻 、 赤 完 备 。 这 种 现象 常常 可 以 看 到 ,并且 这 样 解释 无 疑 地 在 很 大 
程度 上 是 正确 的 :由 于 法 律 初次 用 文字 写成 时 ,社会 中 炎 常 发 生 强 
暴行 为 , 帅 谣 ,立法 者 按照 野蛮 生活 中 某 一 类 事件 发 生 次 数 的 多 少 
以 分 配 其 工作 的 比重 。 但 我 现 为 这 个 说 法 并 不 十 分 完全。 应 蔷 辐 
想 一 下 ， 在 古代 的 昔 集 中 民事 法 律 比 过 缺少 是 和 本 女 中 所 讨 蓓 的 
古代 法 律 学 的 其 他 特征 相 一 致 的。 文明 讲 会 所 施行 的 法 律 的 民事 
部 分 ， 有 十 分 之 九 是 由 “人 法 2"“ 财 产 和 楼 承 法 ”以 及 “ 契 狗 法 ? 租 
成 的 。 但 是 很 显然 , 当 我 们 越 接近 社会 的 萌芽 时 代 , 这 一 切 法 律 学 
伟 域 就 合 纠 小 到 更 狭小 的 范围 之 内 。 邹 然 一 切身 分 形式 都 共同 从 
属于 “ 父 权 ” 之 下 , 邹 然 “次 ”对 其 “天 ”没有 任何 权利 , 子 对 其 你 也 没 
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有 任何 权利 ,以 及 婴儿 <“ 受 监护 人 ”对 作为 其 "监护 人 ”的 <“ 竺 素 ” ,也 
没有 任何 权利 ， 这 个 等 于 是 “身分 法 ”的 “人 法 * 即 被 眼 制 在 最 狭小 
的 限度 内 .同样 地 ,有 关 “< 财产 ”和 “ 灼 承 ”的 规定 决 不 会 很 多 的 ， 放 
然 土地 和 财物 是 在 家 族 内 授 受 , 并 且 , 如 果 里 要 分 配 的 话 , 也 是 在 
家 族 的 范围 内 进行 的 ,但 是 ,古代 民法 中 最 大 的 馈 口 始 炙 是 由 于 铅 
少 “ 扫 多 ” 而 造成 的 ,在 有 些 古 代 法 典 中 完 圣 不 提 到 “ 兆 物 ”, 而 在 另 
一 些 古代 法 典 中 则 用 一 种 精 和 的 “家 大 ” 法 律 来 代替 “ 执 物 ”, 这 足 
以 菠 明 “ 扫 物 ”所 依据 的 道德 观念 还 没有 成 熟 。 至 于 刑法 ， 则 井 泊 
有 同样 的 使 它 贫乏 的 理由 ,因此 , 黎 使 我 们 不 应 冒昧 地 宣称 在 国家 
的 幼年 时 代 总 是 一 个 无 渤 换 制 的 强暴 时 期 ， 我 们 仍旧 应 恋 懂 得 为 
什么 刑法 和 民法 的 现代 关系 咯 在 古代 渤 典 中 显 倒 过 来 。 

. 我 售 屠 为 :原始 法 律 学 便 以 近代 所 不 知道 的 优先 栓 与 犯罪 法 。 
这 种 裔 泛 完 全 是 为 了 方便 起 见 , 但 事实 上 ,对 古 伐 法 典 的 仔 粗 考察 
使 我 们 知道 ， 它 们 以 非常 的 数量 揭示 的 渤 律 间 非 眉 正 的 犯 界 半 。 
所 有 文明 制度 都 一 致 同意 在 对 国家 ,对 讲 会 所 犯 的 默 行 和 对 个 人 
所 犯 的 罪行 之 阅 , 应该 有 所 区 别 , 这 样 区 别 的 两 类 损害 ， 我 称 之 为 
犯罪 (climina) 和 不 法 行为 (delicta)， 昌 然 我 并 不 认为 这 源 个 名 
调 在 法律 学 上 是 始 杀 这 样 一 致 应 用 的 。 古 代 和 社会 的 刑 状 不 是 4“ 犯 
罪 ” 法 ;这 是 “不 兴 行 为 ”法 ,或 用 英国 的 术语 ,就 是 “侵权 行为 * 渤 。 
被 凡人 用 一 个 普通 民事 新 诠 对 不 法 行为 人 提起 诉 证 ,如 果 他 胜诉 ， 
就 可 以 取得 金钱 形式 的 损 千 补 偿 。 我 们 就 参考 该 雅士 在 “ 评 秋 ”中 
根据 “十 二 钢 表 法” 对 刑事 法 律 学 所 作 的 讨论 ,可 以 看 到 ， 在 罗马 
法 所 承认 的 民事 不 法 行为 的 开头 有 物 瓷 罪 (Furtum)。 我 们 在 六 
层 上 认为 专属 于 犯罪 的 罪行 被 完 双 训 为 是 不 法 行为 ， 并 且 不 仅 是 
物 盗 , 巷 至 凌 辜 和 强盗 ,也 被 法 学 专家 把 它们 和 扰 千 、 文 字 讲 谤 及 
口头 讲 谤 联系 在 一 起 。 所 有 这 一 切 都 产生 了 “ 债 ”或 是 法 锁 , 并 都 可 
以 用 金钱 支 付 以 为 补偿 .但 这 个 特点 ,最 有 力 地 表现 在 日 耳 紧 部 沙 
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的 菜 一 迁 律 (the consolidated Laws of Germanic tribes) 中 ,它们 
对 杀人 罪 也 不 例外 有 一 个 讲 大 的 用 金钱 赔偿 的 制度 ， 至 于 轻微 提 
害 , 除 少数 例外 , 亦 有 一 个 同样 麻 大 的 金钱 赔偿 制度 。 明 布尔 先生 
(Mr. Kembles) [在 “ 容 格 忽 - 搬 克 和 带 ”(Anglo-Saxons) 元 一 ,第 177 
具 中 J 写 道 :“ 根 据 付 格 筑 - 撒 克 逐 洗 律 ， 对 于 每 一 个 自由 人 的 生 
命 , 都 可 以 按照 他 的 身分 而 以 一 定金 钱 为 赔偿 ,对 于 其 身受 的 每 一 
个 创伤 ,对 于 他 的 民权 、 束 誉 或 安宁 所 造成 的 几乎 每 一 种 损 千 ， 都 
可 以 用 相当 的 金钱 为 赔偿 ;金额 按照 偶然 情势 而 给 加 ”。 这 些 和 人 解 
费 明 显 地 被 认为 是 收入 的 一 种 有 价值 的 来 源 ， 一 套 高 度 复 灯 的 规 
则 规定 着 申请 它们 的 权利 和 负担 它们 的 责任 ; 并 且 象 我 在 前 面 已 
经 襄 过 的 那样 ,如 果 它 们 在 所 属 的 人 死亡 时 还 没有 清偿 ， 它 们 常 根 
据 一 些 特殊 的 规定 而 遗传 下 去 。 因 此 ， 如 果 一 种 侵权 行为 或 不 法 
行为 的 标准 是 :被 衣 为 受到 损害 的 是 被 损害 的 个 人 而 不 是 “国家 *”， 
则 可 断 半 ,在 法 律 学 幼年 时 代 ， 公 民 训 以 保护 使 不 受 强 暴 或 许 欺 
的 ,不 是 犯罪 法 ”而 是 “侵权 行为 法 ”。 

于 是 ,在 原始 法 律 学 中 “侵权 行为 * 被 大 量 地 扩大 了 。 必 须 说 
明 , 原 始 浴 律 学 也 涉及 罪过"。 对 于 条 顿 法 典 , 我 们 几乎 是 妈 庸 作 
这 样 的 说 明 的 ,因为 我 们 所 接受 到 的 这 些 法 典 的 形式 , 是 释 基督 娄 
立 泛 者 壬 纂 或 改写 过 的 。 但 是 ,在 非 基督 数 的 古代 渤 律 中 ,对 于 某 
类 行为 和 不 行为 也 往往 因为 才 背 了 和 神 的 指示 和 命 合 而 加 以 刑 因 ， 
雅典 “ 阿 勤 岛 柏 果 斯 元 老 院 "(enate of Areopagus) 所 适用 的 法 律 
也 普 是 一 个 峙 殊 的 宗 致 法典 ,而 在 有 罗马， 显然 从 很 时 的 时 期 起 , 教 
乓 法 律 学 就 对 通 奢 界 、 泪 神 绯 以 及 谋杀 罪 加 以 刑 境 。 因 此 ， 在 雅 
典 和 在 罗马 各 省 中 ， 法 律 处 家 淹 过 。 他 们 也 有 人 处 前 侵权 行为 的 法 
律 。 鲁 犯 " 上 帝 ” 的 罪行 的 概念 产生 了 第 一 类 的 律令 ; 触犯 邻居 的 
构 念 产生 了 第 二 类 的 律 全 ;但 熊 犯 国家 或 集成 社会 的 观念 ,埋没 有 
一 开始 就 产生 一 个 甘 正 的 犯罪 法 律 学 。 
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但 是 我 们 不 能 就 因而 假定 ， 对 国家 做 出 不 法 行为 这 样 一 种 简 
单 而 基本 的 概念 ， 是 在 任何 原始 社会 中 痢 缺 乏 的 。 很 可 能 在 最 初 
咀 正 犯罪 法 律 发 展 的 苇 正 原因 ，、 正 是 由 于 这 个 构 念 被 理解 得 很 清 
楚 明 所 。 无 花 如 何 , 当 罗马 社会 认为 它 本 身受 到 了 损害 时 , 它 即 契 
对 按照 字面 地 类 推 适 用 当 一 个 个 人 受到 不 法 行 为 时 所 发 生 的 后 
林 ， 国 家 对 不 先行 为 的 个 人 就 用 一 个 单一 行为 来 报复 。 其 糙 果 是 ， 
在 共和 国 的 幼年 时 代 ， 对 于 严重 妨 告 国家 安全 或 国家 利 化 的 每 一 
种 罪行 ， 都 由 涉 凌 机 关 制 定 一 个 单独 法 合 求 加 以 处 出 。 这 就 是 对 
于 一 个 犯罪 (crimen) 的 最 古 概念 一 一 犯罪 是 一 种 涉及 重 要 精 果 
4 行为 ,对 于 这 种 行为 ， 国 家 不 交 栓 民事 泛 院 或 宗 数 法 院 审判, 而 
专 对 犯罪 者 制定 一 个 特别 法 律 (privilegium) 加 以 处 理 。 因 此 ,每 
一 个 起 诉 都 用 一 种 痛苦 和 刑罚 状 (a bill of pains and penalties) 
的 形 式 , 而 定制 一 个 犯人 (criminal) 所 用 的 一 种 诉讼 程序 是 完全 
非常 的 . 完 双 非 正规 的 `、 完 全 离弃 定 的 规则 和 固定 条 件 而 独立 的 。 
一 方面 由 于 执行 正义 的 法 院 就 是 主权 国家 本 身 ， 另 一 方面 由 于 不 
可 能 把 规定 的 或 禁 下 的 行为 加 以 分 类 ,因此 ， 在 这 个 时 代 中 ,就 没 
有 任何 的 犯 绯 法 律 .任何 的 犯罪 渤 律 学 。 所 用 的 程序 和 通过 一 条 普 
通 渤 合 的 形式 完全 相同 ; 它 是 由 同样 的 人 物 提 衣 ,村 且 用 完 仅 同 样 
的 仪式 来 进行 的 。 可 以 注意 的 是 ， 当 一 种 犯罪 法 律 器 同 执行 它 的 
一 公法 院 " 和 宜 员 们 在 后 来 出 现时 ， 但 的 程序 可 能 是 由 于 它 符合 
:于 理论 ， 仍旧 严 格 地 适用 着 ;由 于 这 一 种 方法 不 复 为 人 所 信任 , 罗 
上 马 人 民 和 党 对 触犯 园 家 重 严 的 人 保留 着 用 一 种 特别 法 律 加 以 处 射 的 
权力 。 见 是 去 与 派 的 学 者 都 能 知道 ,雅典 的 痛苦 和 刑 前 状 (eica7 一 
ye 和 ra) 正 是 先 公 同样 地 ,在 正式 法 院 成 立 后 还 科 和 蒜 存在 。 我 们 也 
知道 ; 当 条 顿 民 族 的 自 四 人 集会 立法 时 ,他 们 也 主张 有 权 刑 罚 特别 
儿 葡 的 罪行 ， 或 型 较 佑 有 崇高 地 位 的 犯人 所 犯 的 罪行 。 具 有 这 种 
性 里 的 , 是 “ 客 格 乔 - 搬 克 和 带 国会 ”(Anglo-Saxon Witenagemot) 
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的 刑事 管辖 权 。 

也 许 有 人 以 为 ， 我 所 说 的 古代 和 现代 关于 刑法 观念 上 所 存在 
的 不 同 , 只 是 在 口头 上 存在 。 可 以 这 样 说 ,社会 除了 用 六 法 的 方法 
来 处 因 犯 罪 外 ,从 最 早 的 时 代 起 ， 它 就 用 它 的 法 院 来 进行 干预 , 强 
沁 不 法 行为 人 补偿 其 不 法 行为 。 如 果 它 是 这 样 做 了 ， 那 就 始 炎 可 
以 假定 笛 会 在 某 些 方面 由 于 他 造成 的 罪行 而 受到 了 损害 。 但 是 ,不 
论 这 个 推论 在 今天 的 我 们 看 来 是 如 何 严 格 ， 它 是 否 跨 正 由 原始 古 
代 的 人 们 所 作出 ， 依 伯 是 一 个 疑 间 。 国 家 在 最 早 时 代 通 过 其 法 院 
而 进行 干涉 ， 很 少 是 由 于 国家 受到 了 损害 这 个 观 合 ， 这 从 下 述 的 
情况 中 可 以 看 出 , 苑 在 原来 的 司 东 行 政 中 ， 它 所 采用 的 程序 ,主要 
是 摹 做 私人 生活 中 可 能 机 做 的 一 系列 的 行为 ， 即 人 们 在 生活 中 发 
生 了 等 热 ， 但 在 后 来 不 得 不 把 他 个 的 等 热 提交 和 和解。 高 级 家 更 床 
惯 地 做 效 着 临时 被 召唤 来 的 一 个 私人 公 断 者 的 态度 。 

为 了 要 下 明 这 个 说 法 不 仅仅 是 一 种 幻想 ， 我 将 提出 它 所 依据 
的 证 据 。 我 们 所 知道 的 最 古 的 司法 程 序 是 罗 岂 人 的 “ 誓 金 法 律 诉 
证 ”(Legis Actio Sacramenti), 所 有 后 期 的 罗马 “诉讼 法 ”(Law of 
Actions) 都 是 从 它 发 履 来 的 。 训 雅 士 绰 详尽 地 摘 述 它 的 仪式 。 初 
泪 起 来 ,这 好 象 是 毫 无 意义 甚至 东台 的 ,但 稍 加 注意 ， 就 可 使 我 们 
了 解 它 的 意义 。 

小 设 的 标的 一 般 认为 是 应 该 存 柚 到 法 院 中 的 。 如 果 是 动产 ， 
就 用 原 物 。 如 果 是 不 动产 ,就 以 碎片 或 样品 为 代替 ;例如 土地 用 一 
块 泥 , 房 层 用 一 韧 大 作 人 代表。 在 该 雅士 所 选 的 例子 中 , 诉 弃 是 为 了 
一 个 奴 录 。 当 诉 起 开始 时 ,原告 手持 一 午前 进 , 这 一 根 华 子 据 芯 雅 
士 的 髋 明 是 象征 着 一 支 检 。 他 抓 住 了 奴隶 ， 关 用 下 述 萎 名 主张 他 
的 权利 ,“ 我 根据 公民 法 的 规定 主张 这 个 人 是 我 所 有 的 ”(Hunc ego 


和 


hominem ex fure Quiritium meum esse dico secundum suam 


causam sicut dixij); 接着 他 用 笔触 他 , 襄 ,“ 现 在 把 栓 放 在 他 身上 ” 


| 
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(Ecce tibi Vindictam imposui)， 碳 告 进行 善 同样 的 一 系列 的 行 
为 和 动作 。 这 时 裁 刊 定 进 而 干涉， 他 吟 叶 诉 二 两 造 放手 ,“ 放 开 榆 
(Mittite ambo hominem)。 他 们 服从 了 ，, 原告 就 要 求 被 告 提出 其 
于 水 的 理由 ,我 铺 求 物 件 ， 你 有 什么 理 身 主 红 权利 ” (Postulb 


anne dicas gu& ex causa vindicaveris), 对 这 个 间 题 所 奏 与 的 同 
守 一 个 新 的 权利 的 让 此 ， 我 已 主张 这 物件 是 我 所 有 ， 人 


BE 


个 栈 求 人 提出 一 笔 称 为 “的 金 ” 的 金龟， 作为 他 提出 案件 正当 的 巍 
注 , 并 设 ,你 的 权利 主张 没有 根据 ， 我 天 以 斩 多 决 肚 久 ”(Quando 


tu ipjuria provocasti, Daris Sacramento te provoco) ) 被告 于 是 
训 我 也 葵 ”(Similiter ego te) ,接受 赠 注 。 这 以 后 的 程序 已 不 再 是 
一 种 正式 需要 的 了 ,但 须 注 意 , 截 币 官 从 上 暂 金 中 提取 保证 金 ， 这 些 
保证 金 常 被 解 天 国 庚 。 

这 是 每 一 个 古 罗 马 诉 起 的 必 贾 的 开端 。 有 人 疯 为 这 就 是 一 个 
戏剧 化 的 “会 道 的 起 源 ”, 我 以 为 ,这 个 意见 是 很 难 不 予 同意 的 。 两 
个 带 武 器 的 和 为 了 某 种 引起 籼 粉 的 财产 而 每 吵 着 , 裁 币 管 ,一 个 因 
素 黎 冲 慨 和 功 征 而 受 合 获 的 人 (vi pietate gravis) ,恰巧 枯 过 , 居 
疝 要 求 修正 等 热 。 等 吵 的 人 喜 把 情况 告诉 他 ， 同 意 由 他 公 断 ， 他 
个 一 致 同意 失败 的 一 方 除 了 放 雍 等 执 的 标的 物 外 ， 关 应 以 一 定数 
量 的 金钱 和 栓 付 公 断 人 ， 作 为 麻烦 和 时 间 上 损失 的 酬 报 。 如 果 不 是 
由 于 一 个 意外 的 巧合 ,该 雅士 所 描写 的 一 个 “法 律 诉讼 ”中 必要 的 
诉讼 程序 ,实质 上 是 和 蔡 马 所 描写 的 答 “ 火 及 金属 工作 之 神 ”(God 
Hephastus) 移 造 为 亚 济 里 斯 盾牌 的 第 一 格 (FirstCompartment 
of the Shiled of Achilles) 的 两 个 主题 之 一 完 公 相同; 则 这 个 解 各 
将 不 象 它 麦 面 上 那样 地 可 信 。 在 荷 马 所 描 屁 的 审 刊 剧 内 ， 似 有 乎 为 
了 特意 要 表明 原始 社会 的 特 艇 ,等 蔗 不 是 为 了 财产 ;而 是 为 了 一 个 
杀人 四 的 和 人 解 费 。 一 个 人 说 他 已 硫 付 了 ， 汉 一 个 人 说 他 从 来 没有 
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放 到 过 。 但 是 使 这 幅 略 画 成 为 十 罗马 实践 的 复 本 的 组 节 喜 是 指定 
要 交 给 法 官 的 柄 金 。 两 个 塔 命 (talent) 的 黄金 放 在 中 间 ， 这 些 黄 
金 要 付 葵 那个 能 把 和 判决 的 理由 解 室 得 使 听众 感到 极为 满意 的 人 。 
这 个 数 扔 ,和 和“ 拆 金 ” 的 和 小 相 比 ,显得 十 分 互 大 ,这 在 我 看 来 ,表示 
着 恋 动 中 的 惯例 和 已 灰 项 周 为 法 律 的 惯例 之 癌 的 差别 。 这 被 诗人 
认 作 是 英雄 时 代 域 市 生活 中 一 个 显著 的 ,特有 的 ,但 仍 介 只 是 偏 然 
的 特点 而 加 以 介绍 的 一 幕 ,在 民 囊 诉讼 的 历史 开始 时 ,就 被 国定 而 
成 为 一 种 正式 的 、 通 常 的 诉 武 手 乱 .因此 ,很 自然 ,在 一 个 “法 律 诉 
起 “中 法 管 ” 的 酬劳 会 减低 到 一 个 合理 的 数 第 ， 共 有 旦 不 再 用 公决 
的 方法 把 筷 公 断 给 请 允 公 断 人 中 的 一 个 人 ， 而 址 为 当然 地 把 它 付 
给 裁 币 官 所 代表 的 国家 。 但 我 训 不 怀疑 ， 荷 马 如 此 生动 地 加 以 描 
写 莽 由 敲 雅 士 用 了 上 比 平常 粗 劣 的 术 证 精美 得 多 的 术 证 来 描 宇 的 这 
些 事件, 在 实质 上 它们 的 意义 是 完 双 一 致 的 ; 为 了 肯定 这 个 见解 ， 
应 该 附加 说 明 ， 许 多 观察 现代 欧洲 最 早 司法 惯例 的 观察 洪 都 论 为 
“ 浴 院 ?加 于 罪人 的 遇 金 原来 就 是 叔 人 金 ,“ 图 家 ?着 不 因为 被 告 对 它 
做 了 任何 不 法 行为 而 取得 和 解 费 ， 但 从 答 与 原告 的 赔偿 中 取得 一 
分 作为 时 间 和 次 烦 的 公平 代价 。 明 布尔 先生 明白 地 认为 盎格鲁 - 
搬 克 到 的 bannum 或 fredum 县 有 这 种 性 庄 ， 

吉 代 潜 律 还 提供 了 洗 他 证据 ， 话 明 最 十 的 司法 家 豆 模 做 着 和 
人 等 热 中 人 全 的 可 能 行为 。 在 决定 赔偿 损 第 时 , 他 们 以 在 殴 案 位 
的 情况 下 一 个 被 嘎 人 可 能 要 采取 报复 的 程度 作为 他 们 的 指南 。 这 
就 说 明了 为 什么 击 代 法 律 对 于 现行 犯 或 犯罪 后 不 久 被 捕 的 犯人 以 
及 普 过 相当 时 简 后 被 捕 的 犯人 人 处 以 很 不 同 的 型 身 的 原故 。 寿 古 罗 
电 的 “ 盗 物 法 ”中 有 几 个 有 关 这 个 特点 的 奇怪 例证 。“ 十 二 铜 表 法 ” 
似 将 “次 狠 罪 ”分 为 “显然 的 ”和 “ 非 显然 的 ”两 种 , 并 根据 罪行 归 类 
的 不 同 而 处 以 显著 不 同 的 刑 壬 。“ 显 然 的 巍 瓷 "是 指 在 行 完 的 屋子 
里 被 捅 的 人 或 是 携带 贼 物 向 安 双 处 所 逃避 中 被 捅 的 人 ;如果 他 
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原 洒 是 一 个 刀 录 ,十 二 铀 下 法" 和 制 处 他 死刑 ， 如 时 他 是 一 个 自由 
人 ， 二 二 铅 玫 法 刊 处 他 为 财产 所 有 人 的 奴隶 。 “ 非 显 然 的 物 盗 ” 
是 指 在 上 述 以 外 其 他 任何 情况 下 被 发 现 的 人 ;对 这 一 类 的 办 人 ， 旧 
法 和 典 只 是 简单 地 更 求 他 双 伴 偿 同 他 所 傣 狗 的 价值 。 在 该 雅士 时 
代 , “十 二 钢 表 法 ”对 “显然 的 寄 盗 ”的 过 度 严酷 , 大 大 沽 到 了 , 但 是 
凌 律 仍 稚 持 但 的 原则 ,处 以 四 们 于 俭 狠 价值 的 出 金 。 至 子 “ 非 显然 
的 罕 盗 则 仍 人 继续 和 奏 付 双 伴 。 古 代 立 法 者 无 缚 地 认为 , 如果 屠 被 
第 的 财产 所 有 人 月 己 处 理 , 则 在 他 宁 怒 之 下 所 拟 加 的 刑 赃 必 将 和 
公称 在 一 个 相当 时 期 后 发 觉 时 ,他 所 能 泪 意 的 刑罚 ， 完 全 不同 ; 渤 
律 刑 盟 的 等 般 就 是 根据 这 个 考虑 而 调整 的 。 这 里 边 的 原则 和 从 格 
党 - 撤 克 进 及 其 他 日 耳 紧 法 典 所 六 循 的 原则 完 人 至 相同 ， 这 些 法 典 
规定 人 贼 并 获 的 窑 瓷 应 当场 绞 杀 或 末 首 但 对 于 追捕 已 释 中 上 断 而 
仍 把 他 杀 死 的 入 , 旧 规 定 要 处 以 杀人 罪 的 型 别 ,古代 法 律 中 的 这 些 
区 别 有 力 地 痪 明 一 个 改进 的 和 一 个 粗糙 的 法 律 学 之 关 的 距离 。 现 
代 司 法 行政 者 公认 为 最 威 困 难 的 , 是 对 属于 同一 - 专 四 类 型 的 各 种 
罪行 ， 把 它们 的 犯罪 程 弃 加 以 区 别 。 我 们 很 容易 说 一 个 人 犯 了 过 
失 东 人 绯 、 锦 盗 漆 或 重婚 罪 ， 但 如 果 要 确定 他 所 犯 道 德 罪过 的 程 
度 ,从 而 确定 他 所 应 受刑 肯 的 轻重 , 则 常常 是 最 威 困难 的 。 如 果 我 
们 企图 正确 地 解决 这 个 问题 ,我 们 在 决 颖 上， 或 在 动机 的 分 析 上 ， 
必 将 遇 到 针 难 ;因此 ,我 们 今日 的 法 律 就 开始 了 一 釉 日 丛 增 长 的 价 
铅 ; 尽 可 能 对 这 税 题 不 在 现实 法 上 加 以 规定 。 在 法 兰 西 , 当 陪 审 团 
愉 为 腹 时, 究 贰 这 个 罪 是 否 有 可 以 减轻 的 情况 , 昕 由 陪审 团 加 
以 决定 ;在 英格兰 ,准许 法 官 对 于 刑罚 的 选择 有 几乎 无 限 的 伸 糖 范 
刚 ; 所 有 的 国家 都 对 讽 用 渤 律 保留 着 叫做 “区 驳 特权 ”的 一 种 最 后 
让 救 办 法 ,这 种 权力 一 般 都 归 " 元 普 ”(Chieft Magistrate) 掌握 。 很 
奇怪 ,原始 时 代 的 人 们 很 少 受 到 这 些 路 路 的 苦 入 , 他 们 完全 确信 被 
害 人 的 冲 动 是 他 有 权 要 求 报复 的 正当 标准 , 井 生 他 们 正确 地 区 做 
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他 情事 的 升降 以 确定 他 们 的 量刑 标准 ,我 希望 能 够 这 样 说 他们 的 
立法 方法 是 已 过 时 效 的 ,但 有 些 现 代 法 律 制度 ,让 过 到 严重 不 法 行 
为 时 ， 承 事 不 法 行为 者 在 当场 被 捕 时 其 所 受 被 韦 人 过 度 的 惩 因 是 
有 正当 理由 的 一 一 这 一 种 宽 砍 ， 员 然 在 表面 上 看 来 似乎 是 可 以 理 
解 的 ,但 据 我 看 来 ,在 实际 上 是 根据 于 一 种 很 低微 的 道德 观念 ， 

我 鲁 说 过 ， 最 后 引导 古代 社会 形成 一 个 鞭 正 犯罪 法 律 学 的 理 
由 ,是 非常 简单 的 ,国家 自以为是 受到 损 和 省 了, “人民 雍 会 ”就 用 促 
随 着 立法 行为 的 同一 行动 直接 打击 犯人 。 最 十 犯罪 法 院 只 是 立法 
机 关 的 一 部 分 或 委员 会 一 一 虽然 在 现代 并 不 完全 是 如 此 ， 我 将 有 
机 会 指出 一 一 在 古代 世界 ,确实 是 如 此 的 。 无 论 如 何 ,这 是 最 大 的 
两 个 古国 的 法 律 史 所 指出 的 竺 论 , 在 一 个 情况 中 是 相当 清楚 的 ,而 
在 另 一 个 情况 中 是 契 对 明白 的 。 雅 鼻 的 原始 刑法 把 犯罪 的 惩 吓 一 
部 分 委 旗 答 “ 执 政 官 "(Archons) 作为 侵权 行为 而 加 以 处 蜀 , 一 部 分 
委 旗 检 < 阿 井 岛 柏 果 斯 元 老 院 ,作为 罪过 而 加 以 处 罚 。 这 两 个 管辖 
权 在 最 后 都 移 转 答 “ 希 获 亚 ” (Heliza) 即 平民 高 等 法 院 (the High 
Court of Popular Justice) ,而 “执政 害 2 和 “ 阿 蔓 岛 柏 果 斯 ?的 职能 
便 成 为 只 是 行政 的 或 芒 完 至 无 意义 的 了 。 但 “ 希 黎 亚 ” 只 是 “议会 ” 
的 一 个 十 学 ;古典 时 代 的 “ 希 黎 亚 ? 只 是 为 了 司法 目的 而 召集 的 ^ 人 
民 访 会 ”, 著 名 的 雅典 “如 卡 斯 德 黎 ”(Dikasteries) 只 是 它 的 一 部 分 
或 是 陪审 和 官 。 在 罗马 ,也 发 生 过 相应 的 变更 ， 这 更 容易 加 以 解释 ， 
因为 罗马 人 把 他 们 的 试验 限于 刑法 ,他 们 和 上 雅典 人 人 不同, 并 不 使 普 
通 法 院 弃 有 民事 的 又 有 刑事 的 管辖 权 。 罗 马 犯 罪 法 律 学 的 历史 开 
始 于 十 “平民 法 院 ”(Judicia Populi), 据说 是 由 国王 主持 的 ,这 些 
笃 然 是 在 立法 形式 下 对 大 罪人 的 庄严 第 物 。 但 似乎 从 一 个 很 早 的 
时 期 超 ,“ 民 会 "有 时 把 它 的 犯罪 管辖 权 委 证 一 个 “审问 处 ”(Qus- 
stio) 或 “委员 会 ”, 它 和 “议会 ”的 关系 ,正和 “众议院 ” 的 -一 个 “ 委 
只 会 ”与 “议院 ”本 身 的 关 末 一 样 , 只 是 罗 天 的 “ 委 上 只 ”或 “审问 得 ” 
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(Quaestores) 不 仅 对 " 民 会 " 提 蓉 报告， 并 且 也 行使 该 团体 本身 六 
导 上 行使 的 一 切 权 力 , 荐 至 包括 对 “被 告 人 ” 币 刑 。 这 样 的 一 个 “ 审 
问 处 ”只 被 指定 审 刊 一 种 特殊 犯人 ,但 并 没有 规定 不 许可 二 个 或 三 
个 “审问 处 ”在 同时 进行 审 和 制 ;很 可 能 , 当 有 几 件 对 社会 的 严重 不 法 
案件 同时 发 生 时 ， 有 几 个 “审问 处 ?在 同时 受到 委 铂 。 也 有 还 象 表 
明 , 有 时 这 些 “审问 处 ”非常 近似 我 们 “常设 委 上 只 会 ” (Standing 
Committees) 的 性 质 , 因 为 它 仙 是 定期 委任 的 ,不 必 等 待 某 种 严重 
犯罪 行为 的 发 生 。 在 很 古 的 时 代 的 议事 录 中 被 提 到 过 的 , 旧 的 “条 
条 审问 官 ”(Qusestores Parricidii) 有 权 审 刊 (或 如 有 的 人 认为 的 
那样 ,有 权 搜 索 和 和 审 御 ) 一 切 锥 亲 和 谍 共和 宗 件 ， 他 们 似乎 是 正规 地 
每 年 选派 的 ;而 审 刊 对 共和 国有 严重 危害 的 二 人 委员 会 或 “报道 二 
人 委员 会 ”(Duumviri Perduellionis)， 大 多 数 著 者 也 相信 是 定期 
指 钱 的 。 把 这 些 权 力 委派 输 这 些 官吏 ,使 我 们 双 前 进 了 一 步 。 不 再 
征 在 对 国家 犯罪 发 生 时 ， 才 被 委派 ,而 是 在 有 可 能 发 生 时 ， 了 就 已 具 
有 一 般 的 、 虽 然 是 暂时 的 审 逢 权 。 这 时 已 很 接 近 一 种 正规 的 犯罪 
法 律 学 ,这 也 可 以 从 “ 鹤 灯 ”和 “ 币 逆 ”这些 一 般 用 语 上 显示 出 来 ,这 
共用 甫 标 诗 着 已 临近 簿 佛 是 犯罪 分 类 的 那 种 东西 。 

但 真正 的 犯罪 沙 要 到 和 可 元 前 149 年 才 开 始 产生 ， 当 时 十 尔 潘 
尼斯 . 披 楼 (L。Calpurnius Piso) 实行 了 所 高 “十 尔 潘 尼 亚 贪 
污 律 ” (Lex Calpurnia de Repetundis) 的 制定 法 。 这 个 法 律 适 
， 用 于 有 关 盗 用 金钱 (Repetundarum Pecuniarum) 的 案件 ,这 就 
是 ,各 “省 民 ” (Provincials) 对 总 督 (Governor-General) 不 正当 
征收 的 金钱 有 偿还 的 请 求 权 ,但 这 个 制定 活 的 最 大 和 永久 重要 性 
在 于 它 建 并 了 第 一 个 “永久 审问 处 ” (Rusestio Perpetua) 。 一 个 
永久 审 半 处 是 一 个 永久 的 委员 会 ,和 那些 临时 的 以 及 那 些 芹 时 
的 是 有 区 别 的 。 它 是 一 个 正规 的 刑事 法 院 ， 它 的 存在 从 创 识 它 的 
测定 水 通过 时 候 起 ,一 直 炎 午 到 魔 素 它 的 另 一 个 制定 法 通过 时 候 
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为 正 。 它 的 成 员 不 是 象 较 时 的 * 审 间 处 ?的 成 员 那 样 特别 任命 的 ,而 
是 在 粗 成 它 的 法 律 中 规定 由 特种 法 管 中 渴 任 并 按照 明确 的 规定 进 
行 更 换 。 它 有 权 审 理 的 罪行 也 是 在 条 例 中 明白 规定 和 明白 下 定义 
的 ,新 的 “ 审 央 处 ?> 有 权 在 将 来 审 刊 一 切 人 ,如 果 他 的 行为 符合 于 法 
律 所 规定 的 犯罪 的 定义 。 因 此 , 它 是 一 个 正规 的 犯罪 司法 机 关 , 行 
使 一 种 芙 正 的 刑事 法 律 学 。 

因此 ,原始 犯罪 法 史 可 分 为 四 个 阶段 。 我 们 可 以 了 解 犯罪 的 
概念 和 不 法 行为 或 侵权 行为 以 及 罪过 的 概念 是 有 区 别 的 ,在 犯罪 
的 椭 念 中 包括 着 对 国家 或 社会 集体 所 加 损害 的 构 念 ， 我 们 首先 发 
现 的 是 ， 共 和 国 按照 这 概念 的 学 面 意义 由 它 自己 直接 干预 或 由 它 
用 单独 行为 对 那些 损 和 国家 的 人 答 予 报复 ,这 是 我 们 的 出 发 点 ;每 
一 个 公诉 状 就 是 一 个 痛苦 和 型 身 状 ,这 是 一 个 特别 法 律 , 指 明 犯人 
的 姓名 ,并 规定 他 的 刑 别 。 当 犯罪 种 类 增加 ,使 立法 机 关 不 得 不 把 
权力 委 旗 答 特 别 “ 审 问 处 ”或 “委员 会 "， 它 们 都 有 权 对 一 个 特定 的 
控告 进行 调查 ,并 在 控告 缀 证 明 属 实 后 有 权 对 等 定 犯 人 加 以 处 罚 。 
这 时 ,第 二 步 方 告 完成 。 当 立法 机 关 不 再 等 待 一 个 犯罪 发 生 以 后 方 
才 委 证 “审问 处 > ,而 在 某 种 犯罪 有 发 生 的 可 能 以 及 预防 这 些 犯 罪 
将 要 发 生 时 ,定期 的 任命 象 猴 亲 审 表 处 ”和 “ 搬 道 二 人 委员 会 ? 那 
样 的 “委员 ”时 , 它 双 作 了 另 一 欢 运 动 。 至 最 后 阶段 ,审问 处 ”从 定 
期 的 或 妖 时 的 变 为 永久 的 法 院 一 一 法 官 们 不 再 由 指派 委员 会 的 特 
定 法 律 加 以 指定 ,而 是 规定 在 将 来 用 一 种 特定 方法 和 从 一 个 特定 
阶级 中 选任 一 一 ,并 把 某 种 行为 用 普通 文字 加 以 说 明和 宣 布 为 有 
罪 , 如 果 触 犯 了 ,就 将 处 以 适合 于 每 一 种 犯罪 的 刑罚 。 

如 果 “ 永 久 审 问 处 ?有 一 个 较 长 的 历史 ,它们 将 无 疑 的 会 被 论 
为 是 一 个 各 别 的 制度 ， 它 们 和 “ 民 会 ”的 关 条 将 不 会 比 我 们 自己 的 
潜 院 和 帮主 之 问 的 关系 更 为 将 切 ,君主 在 理 葵 上 是 公道 的 泉源 。 但 
帝国 暴政 在 它们 的 测 渡 被 完 至 忘却 前 就 把 它们 圣 部 摧毁 ,并 且 , 在 
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它们 存续 的 时 期 内 ， 这 些 “永久 委员 会 ?被 罗马 人 釉 为 仅仅 是 一 种 
委 话 权 的 受 诈 人 。 犯 罪 的 审判 权 被 认 为 是 立法 机 关 的 一 种 自然 局 
性 ,而 公民 的 心理 总 是 要 从 “审问 处 ” 同 复 到 “ 民 会 ”, 是 民 会 把 它 不 
可 分 割 的 职能 的 一 部 分 委 话 和 输 “ 审 半 处 ?执行 的 。 莫 至 在 * 审 闻 处 ” 
成 为 永久 机 关 时 也 认为 它 只 是 “平民 财会 ?的 “委员 会 ”一 一 只 是 为 
一 个 较 高 的 权威 服役 的 机 关 一 一 ,这 个 看 法 有 重要 的 法 律 后 集 , 其 
痕迹 留 在 犯罪 法 中 一 直到 最 近 的 时 期 。 它 的 直接 糙 果 之 一 是 在 “ 审 
前 处 ”成立 了 很 入 之后， 民 会 > 仍 炎 纺 通过 痛苦 和 刑罚 状 而 行使 刑 
事 管 辖 权 。 虽然 立 活 机 关 为 了 便利 起 时 ， 同 意 把 其 权力 委 话 于 其 
自身 以 外 的 机 关 ， 我 们 和 天 不 能 就 珊 为 它 已 经 完 公 放 秦 了 这 些 权 力 。 
民 会 和“ 什 问 处 ”每 纺 平行 地 审 刊 犯人 ; 在 平民 发 生 任 何不 在 
党 的 大 会 慎 时 ,将 到 共和 国 消 灭 时 为 止 ， 必 然 地 要 在“ 部落 民 会 ” 
(Assembly of the Tribe) 前 对 其 对 象 提起 控诉 。 
共和 各 国 各 种 制度 中 最 显著 的 特征 之 一 也 来 自 这 ”审问 处 ?> 的 依 
附 于 民 会 ”。 罗 大 共和 国 刑 洗 制度 中 * 死 ?型 的 消灭 一 向 是 上 一 世 
各 中 著者 们 最 喜爱 的 题目 ， 他 们 轰 常 利用 它 指出 罗马 人 的 性 格 和 
现代 诗 会 组 织 的 学 谎 。 这 种 断然 地 提出 的 理由 , 咒 为 它 和 纯粹 是 出 于 
偶然 的 。 在 罗马 交 渤 机 关 陆 米 季 取 的 三 种 形式 中 ,为 众 所 加 知 的 一 
种 , 即 “ 兵 员 民 会 ”(Comitia Centuriata) ,是 专 四 在 行军 中 代表 国 
家 的 .因此 “兵员 民 会 ”就 具有 一 个 军队 指挥 管 所 应 有 的 一 切 权 力 ， 
它 有 和 权 使 所 有 的 犯 过 失 的 人 ， 道 受 一 个 士兵 在 过 犯 和 律 时 所 应 得 
的 同样 惩戒 。 因 此 ， 兵 员 民 会 ?> 可 以 科 处 死刑 .但 “ 贯 族 民 会 ?或 “部 
落 民 会 ”(Comitia Tributa) 则 不 然 . 罗 局 城中 的 罗马 公民 是 由 宗 
玫 和 法 律 赋 与 神 玉 性 的 ， 由 于 小 一点， 这 两 种 民 会 就 都 受到 了 束 
精 , 莽 且 , 就 这 后 一 种 "部 落 民 会 ?而 论 ， 我 们 确 知 : 根据 确定 的 原 
则 ， 部 落 民 会 ?最 和 多 只 能 科 处 罚金 ,让 然 型 于 审 刊 权 专属 于 立法 机 
” 关 , 而 “兵员 民 会 "和 “部 落 民 会 " 却 入 种 行使 着 平 列 的 权力 ,于 是 很 
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容易 就 会 把 比较 严重 的 犯罪 向 科 处 较 重 刑罚 的 立法 机 关 起 诉 ; 但 
在 这 时 ,比较 民主 的 民 会 即 “ 部 洲 民 会 ”几乎 已 完 双 代 砍 了 别 的 民 
会 ,成 为 后 期 共和 国 的 普通 立法 机 关 。 共 和 国 的 衰落 ,正当 “永久 争 
轩 钼 ”设立 的 时 候 ) 因 此 设 六 它们 的 制定 法 都 是 由 一 个 了 谋 法 机 关 通 
过 ， 而 这 个 立法 机 关 本 身 在 通常 开会 时 也 不 能 对 一 个 犯人 御 处 死 
刑 . 所 以 ,具有 受 委托 权威 的 “永久 司法 委员 会 ”(Permanent 
Judicial Commissions) ,在 其 权力 和 能 力 上 ,受到 委派 权力 答 它 的 
团体 所 具有 的 权力 限度 的 限制 。 它 们 不 能 做 “部 落 民 会 ”所 不 能 做 
的 事 ; 放 然 < 民 会 > 不 能 御 处 死刑 ;审问 处 ?也 就 同样 的 无 权 币 处死 
刑 。 这 样 达到 的 变 例 在 十 代 着 不 象 现 代 一 样 用 赞成 的 眼光 来 看 它 ， 
并 上 且 ,所 的 ,罗马 人 的 性 格 是 否 会 因此 而 变 好 ,是 个 疑问 ,但 可 以 肯 
定 的 是 ;罗马 宪法 ” 帝 变 得 更 坏 。 正 如 每 一 个 跟随 着 人 类 历史 一 直 
流传 到 今日 的 制度 一 样 ,死刑 在 文明 过 程 的 某 一 些 阶段 中 对 和 社会 
是 必需 的 .有 一 个 时 期 , 广 秦 死刑 的 企图 挫败 了 作为 一 切 刑法 根源 
的 两 大 本 能 。 如 果 汽 有 了 死刑 ,社会 将 感觉 到 它 对 罪人 没有 获得 充 
分 的 报复 ,同时 也 将 以 为 刑 蜀 的 芍 锡 将 不 足以 阻 正 别 人 的 仿效 。 罗 
马 法 院 不 能 制 处 死刑 ,显然 地 .直接 地 引入 一 个 恐怖 的 革命 时 期 ， 
即 称 为 “公敌 宣 早 ”(Proscriptions) 的 , 在 这 期 关内 ,一 切 法 律 都 于 
式 停止 执行 ,只 因为 党 派 暴 行 不 能 为 它 所 渴望 的 报复 找到 其 他 的 
出 路 .这 种 法 律 的 间歇 的 中 止 , 是 使 罗马 人 民政 治 能 力 圳 败 的 最 有 
力 的 原因 ;并 且 , 一 旦 到 达 这 样 境地 ,我 们 可 以 毫 不 迟疑 地 说 ,罗马 
自 直 的 毁灭 仅仅 是 一 个 时 间 问 题 ， 如 果 “ 法 院 ” 的 工作 能 使 人 民 的 
热情 有 一 个 适当 的 出 日 ， 司 法 诉 武 的 形式 将 无 疑 地 被 罪恶 昭彰 地 
浅 用 , 象 在 我 国 后 期 斯 图 亚 特 (Stuarts) 的 各 个 朝代 一 样 , 但 国民 
性 格 将 不 臻 于 象 它 在 实际 上 那样 深 受 其 害 ， 罗 忆 制度 的 稳定 也 不 
臻 于 象 它 在 实际 上 那样 严重 受到 创 弱 。 

我 还 要 提 一 提 罗 马 刑事 制度 中 由 这 同 -一 的 司法 权 的 理 散 产生 
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的 舅 外 两 个 特点 。 这 两 个 特点 是 :罗马 刑事 法 院 的 非常 众多 以 及 犯 
罪 分 类 的 变化 繁多 和 要 不 规则 ， 这 是 罗马 刑事 法 律 学 全 部 历史 中 
一 贰 的 特色 .据说 ,每 一 个 审问 处 ,不 论 是 否 永久 的 ,都 以 一 个 各 别 
的 制定 法 为 其 创始 的 来 源 , 它 从 创设 它 的 法 律 得 到 权力 ; 它 严 格 坦 
守 其 特许 状 所 规定 的 范 问 ， 对 于 特许 状 所 流 有 明白 规定 的 各 种 犯 
罪 是 不 能 过 问 的 。 由 于 粗 成 各 种 “审阅 外 ”的 制定 法 都 是 为 了 适应 
特种 村 急需 要 ， 事 洋 上 每 一 种 制定 渤 都 是 为 了 惩 骨 当时 的 情况 特 
别 令 人 恪 亚 和 特别 危险 的 一 类 行为 ， 这 些 陈 法 在 相互 之 间 赫 堂 没 
有 关系 ,并 且 世 没有 共同 原则 把 它们 联系 起 来 .同时 存在 的 不 同 犯 
罪 泛 共有 二 三 十 种 ,由 数目 完全 相等 的 “审问 处 ?来 执行 它们 ;在 共 
和 国 时 期 内 ， 荐 没有 作 过 任何 企图 要 把 这 些 各 别 的 司法 灿 关 合 而 
为 一 ， 或 是 要 把 委任 它们 和 规定 它们 况 任 的 各 各 制定 泛 中 的 规定 
加 以 匀称 。 这 个 时 期 罗马 犯罪 管辖 权 的 情况 在 某 些 方面 有 些 象 英 
国 的 民事 救 六 行 政 , 当 时 类 国 普通 法 院 还 没有 把 那 种 拟 制 的 证 至 
引用 到 它们 的 售 状 * 使 它们 得 相互 便 人 彼此 的 特殊 的 人 午 域 中 。 正 和 
“第 则 处 ”一 样 ; 后 座 潜 院 (Court of Queen's Bench)、 民事 高 等 法 
院 (Common Pleas) 和 理财 法 院 (Excheguer) 在 理论 上 都 是 从 一 
个 较 高 的 权威 分 出 来 的 机 关 ， 状 且 每 一 个 机 关 都 分 别 主管 一 类 特 
种 案件 ,这 类 染 件 钙 假 定 是 由 其 管辖 权 的 录 源 委 托 答 它 的 ;不 过 当 
时 罗马 “审问 处 ?在 数量 上 远 不 正三 个 ,如 要 把 分 属于 每 一 个 “ 审 于 
处 ? 审 乔 权 的 各 称 行 为 加 以 区 别 , 远 不 及 把 章 斯 敏 斯 德 三 称 法 院 的 
范围 加 以 划分 那样 便当 。 在 各 个 不 同 的 "审问 处 的 范围 之 间 划 一 - 
条 正确 分 界 米 是 有 困难 的 ， 因 此 这 样 多 的 罗 上 对 法 院 有 时 造成 了 许 
多 不 便 ;我 们 很 惊 办 地 读 到 , 当 一 个 人 所 犯 的 罪行 不 能 谋 即 明了 完 
落 应 属 哪 一 个 类 别 时 ,他 可 同时 或 连续 地 在 几 个 不 同 的 “委员 会 ” 
中 被 提出 探 新 ,以 至 有 一 个 “委员 会 ? 寡 布 它 有 权 来 恰 定 他 有 办 ;着 
且 , 虽 然 某 一 个 “审问 处 > 的 定罪 可 以 排斥 其 他 < 审问 处 > 的 审 制 权 ， 
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但 傈 一 个 “ 审 则 处 ”所 作 的 万 罪 开 释 不 能 作为 另 一 个 “审问 处 ”提出 
控告 时 的 辩护 。 这 和 有 罗马 民事 法 律 的 规定 直接 相反 ;我 们 并 且 可 以 
确定 , 象 有 如 扎 人 那样 对 法 律 学 中 的 变 例 (或 卉 用 他 们 的 意义 深长 的 
成 语 粗野 ) 十 分 敏 威 的 人 民 , 是 不 会 长 期 容忍 这 种 情况 的 ,如果 个 
是 “ 审 癌 处 ”的 肥 秀 的 历史 使 它们 被 部 为 是 党 基 手 中 的 芹 时 武器 ， 
而 不 是 惩治 犯罪 的 常设 机 构 。 和 皇帝 不 和 外 就 消除 了 这 种 审 币 权 的 恒 
复 和 冲突 的 现象 ; 但 可 以 注意 的 是 他 人 着 没有 消除 犯罪 法 中 的 区 
一 个 特点 ,这 是 和 族 院 ”的 数量 有 效 切 关系 的 。 基 至 包括 在 查 斯 丁 
尼 安 “民法 大 全” 中 的 犯罪 分 类 也 是 非常 反复 多 浆 的。 事实 上 每 一 
个 “审问 处 ”都 把 自己 局 限于 由 其 特许 状 委托 粉 它 审 币 的 各 种 韶 
行 . 但 这 些 罪 行 在 原来 制定 法 中 所 以 归 类 在 一 起 ;只 是 因为 在 这 一 
项 制定 渤 通 过 时 这 些 罪 行 恰巧 同时 需要 法 律 加 以 撼 喘 ,因此 ,在 这 
坚 罪 之 间 未 必 一 定 有 任何 共同 之 点 ; 但 是 它们 在 一 个 特定 “审问 
处 中 构成 一 特定 的 审判 题目 ,这 一 个 事实 很 自然 地 会 输 玲 众 以 深 
刻 的 了 拖 象 ， 同 时 在 同一 制定 法 中 所 提 到 的 各 种 罪行 之 癌 的 联系 又 
基 如 此 的 根深 蒂 固 ， 芒 至 在 西 拉 和 奥 十 斯 多 皇帝 正式 企图 整理 罗 
时 犯 罪 针 时 ,立法 者 还 是 保留 着 旧 的 分 类 方法 。 西 拉 和 奥 十 斯 多 的 
制定 迁 是 带 国 刑事 法 律 学 的 基础 ， 这 些 制 定 法 所 传 答 泛 律 学 的 有 
坚 分 类 厦 非 第 特别 的 .我 试 举 一 个 简单 的 例子 ,伪证 是 始 闲 和 制 伤 
以 及 毒 欠 归 类 在 一 起 ， 这 无 疑 是 由 于 一 条 西 拉 法 律 即 “ 蘑 尼 流 腹 杀 
和 毒 杀 律 ? (Lex Cornelia de Sicafiis et Veneficis) 便 把 这 三 种 形 
式 的 罪行 的 审 刊 权 葵 与 同一 个 “永久 委员 会 ”。 同 时 可 以 酒 到 ,这 种 
界 行 的 任意 归 类 也 影响 到 罗马 人 的 方 售 。 人 民 自 然 地 养 成 这 样 一 
种 儿 惯 ， 即 把 列举 在 一 条 法 律 中 的 各 种 罪行 用 单子 上 的 第 一 个 名 
称 来 称呼 它 而 这 个 名 称 也 就 用 来 称呼 授权 审 制 这 些 罪行 的 法 院 。 
凡是 由 “通奸 审阅 处 ” (Quastio De Adulteriis) 审 刊 的 罪行 便 都 
称 为 “ 通 好 界 ”(Adultery)。 、 
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我 对 罗马 审问 处 ”的 历史 和 特征 所 以 不 屡 其 详 地 加 以 说 明 ， 
是 因为 一 个 刑事 法 律 学 的 形成 从 没有 在 任何 其 他 地 方 这 样 有 情 发 
地 例 永 过 。 最 后 的 一 批 * 审 间 处 > 是 由 奥 正 斯 多 皇帝 加 设 的 ， 从 这 
时 候 起 ,罗马 人 可 以 说 已 具有 一 个 相当 完 双 的 犯罪 法 了 。 和 它 发 展 
的 同时 ,类 推 的 过 程 燃 积 进行 着 ,我 把 这 个 过 程 称 为 把 “不 法 行为 ” 
改变 为 “犯罪 ” ,因为 ,虽然 罗马 渤 立 机 关 寻 于 上 比较 听 暴 的 罪行 并 没 
有 订正 民事 救济 , 它 答 被 千 人 提供 了 他 一 定 顾 音 选择 的 一 种 赔偿 。 
但 是 ， 即 在 奥 击 斯 多 完成 其 立法 以 后 ， 有 几 种 罪行 仍 楼 米 被 视 为 
“不 渤 行 为 ” ,而 这 些 界 行 在 现代 大 会 看 起 来 ， 是 应 该 作为 犯 界 的 ; 
直到 后 来 ,在 一 个 不 能 确定 的 时 期 ， 当 法 律 开始 注意 到 一 种 在 “法 
学 芝 算 ”中 称 为 非常 犯罪 (crimina extraordinaria) 的 新 的 罪行 时 ， 
它们 才 成 为 刑事 上 可 以 处 旦 的 罪行 。 无 疑 的 ,有 一 类 行为 , 罗 忆 法 
律 学 理论 是 单纯 地 把 它们 看 做 不 法 行为 的 ; 但 是 社会 的 算 严 心 日 
化 提高 ， 反 对 对 这 些 行为 的 犯罪 者 在 答 付 金 鲁 赔 偿 损 失 以 外 不 加 
其 他 较 重 的 处 蜀 ;因此 ,如 果 被 红 人 晒 意 时 ， 准 许 把 它们 作为 非常 
(extra ordinem) 犯罪 而 起 诉 ， 即 通过 一 种 在 某 些 方面 和 普通 程 
序 不 同 的 救济 方式 而 起 诉 。 从 这 些 非常 犯罪 第 一 次 被 承 现 的 时 其 
起 ， 罗 盟国 家 的 犯罪 表 一 定 和 现代 世界 任 何 社 会 中 所 有 的 同样 
地 长 。 

我 们 没有 必要 详细 描写 罗 忆 帝 国 执 行 犯罪 司法 的 方式 ， 但 须 
注意 ， 它 的 理论 和 洋 践 都 对 现代 社会 发 生 有 力 的 影响 。 和 皇帝 们 并 
不 直接 磨 秦 “ 审 关 处 ,在 开始 时 ;他们 把 一 种 广泛 的 刑事 审 御 权 交 
给 “元 老 院 ”(Senate)， 虽然 事实 上 它 其 中 可 能 显得 很 拒 贱 ， 但 在 
这 个 “元 老 院 ”中 皇帝 在 名 义 上 也 和 其 余 的 人 一 样 只 是 一 个 “议员 ” 
(Senator) 。 和 皇帝 在 开始 时 就 主张 要 有 某 几 种 并 行 的 犯罪 审 御 权 ; 
这 种 审 刊 权 跟着 对 自由 共和 国 的 记忆 日 俭 害 退 而 坚定 地 扩 大 着 ， 
它 占 取 了 十 法 院 的 权力 。 逐 渐 地 ， 对 犯罪 的 惩罚 权 移 转 答 直 接 由 
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重 常 委派 的 高 被 官 殉 , “元 老 院 "的 特权 移 转 到 “帝国 板 密 院 ” 
(jmperial Privy Council) ,“ 帝 国 概 密 院 ” 也 就 成 了 一 个 最 后 刑事 
上 诉 法 院 , 在 这 些 影响 下 ,现代 人 所 熟悉 的 学 理 在 不 知 不 觉 中 形成 
了 , 即 君 主 是 一 切 “ 人 和 公道” 的 泉源 ,是 一 切 “ 美 德 ”? 的 受 旗 人 。 帝 国 在 
这 时 候 已 达到 完善 的 地 步 ,这 不 是 不 断 增 长 阿 谣 和 蛙 贱 的 糙 果 ,而 
是 帝国 集权 的 结果 。 事 实 上 ， 刑 事 公 道 的 理论 已 几乎 问 到 了 它 开 
始 的 出 发 点 。 它 开始 时 相信 应 该 由 集合 体 用 其 自己 的 手 来 报复 其 
自己 的 不 法 行为 ; 它 最 后 所 和 采 的 学 理 则 以 为 犯罪 的 惩 山 在 一 种 特 
殊 方 式 中 属于 君主 ， 他 是 人 民 的 代表 和 受托 人 。 这 种 新 的 见解 和 
旧 的 见解 不 同 ， 主 要 在 于 公道 监护 所 给 予 君 主 个 人 的 敬 蚌 和 庄严 
气概 。 

罗 导 人 对 于 君主 和 公道 关 秒 的 一 个 索 近 的 见解 ， 当然 有 助 于 
使 现代 和 社会 可 以 无 须 轰 过 这 一 系列 的 变化 ， 象 我 在 “审问 处 ?的 历 
史 中 已 经 例证 过 了 的 。 在 居住 于 西欧 的 几乎 所 有 民族 的 原始 法 律 
中 ,都 有 这 样 一 个 古代 概念 的 玉 象 ; 即 犯 罪 的 处 神 属 于 自由 人 的 议 
会 ;在 有 些 国家 中 一 一 据说 苏格兰 是 其 中 之 一 一 一 现存 司 法 机 关 
的 渊源 可 以 追溯 到 立法 机 关 的 一 个 “委员 会 >。 但 犯罪 法 普通 由 于 
两 种 原因 而 得 到 更 快 的 发 展 , 这 两 种 原因 , 即 罗 扎 帝国 的 回忆 和 教 
会 的 影响 ,一 方面 , 划 撒 的 威严 传 烽 几 于 查理 蛇王 翰 的 芹 时 得 势 而 
被 保 僵 ,使 君主 具有 一 个 蛮族 但 长 所 决 不 能 获得 的 一 种 威望 ,并 使 
最 小 的 封建 主 也 有 了 入 会 保护 人 和 国家 代表 人 的 痪 格 。 另 一 方面 ， 
数 会 急于 控制 锅 暴 豆 忍 行为 ,对 比较 严重 的 恶 行 树 立 惩 罚 的 权威 ， 
在 “到 烃 ? 的 有 些 章节 中 ,有些 甫 名 同意 以 刑 央 之 权 授与 民事 高 极 
官吏 .。“ 新 狗 人 至 画 ”如 为 世俗 梳 治 者 的 存在 是 为 了 使 作恶 之 人 有 所 
环 避 ;“ 介 和 绝 双 书 " 衣 为 “ 流 人 血 者 ;人 亦 流 其 血 ”。 我 以 为 ， 训 无 颖 
间 ,对 于 犯罪 问题 的 各 种 现代 观念 都 根据 “ 黑 上 旺 时 代 ? 数 会 所 主张 
的 两 种 假定 第 一 每 一 个 震 建 舟 洽 者 在 他 的 地 位 上 得 比拟 于 
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圣 。 保 多 (Saint Paul) 所 菊 到 的 罗马 高 级 租 更 ; 其次， 他 所 要 惩 市 
的 罪行 是 “ 麻 西 十 诫 ” (Mosaic Commandments) 中 规定 要 禁 焉 
的 ,或 是 数 会 着 不 保留 在 其 自己 审 制 权 之 内 的 。 “机 端 ”(Heresy) 
(被 假定 为 包括 在 “第 一 诚 ”和 “ 第 二 识 ” 中 的 )、“ 通 好 ”和 “伪证 ”是 
宗 数 罪行 ; 数 会 只 大 许 世俗 权力 在 发 生 非 常 严 重 案 件 时 才 了 予以 合 
作 以 恒 课 以 较 重 的 刑 器 。 同 时 , 它 数 导 我 们 ,各 式 各 样 的 府 杀 和 强 
姿 案件 之 所 以 都 属于 民事 桩 治 者 的 管 烷 ， 这 不 是 由 于 他 们 地 位 的 
偶然 结果 ,而 是 由 于 上帝 的 明白 命 合 。 

在 关于 阿尔 惠 烈 德国 王 (King Alfred) 〈 基 布尔 ,省 二 ， 第 
209 丰 ) 的 著作 中 ， 有 这 样 一 段 ;特别 明显 地 襄 明 在 他 的 时 代 关 于 和 刑 
事 审 特权 的 起 源 疲 行 着 的 各 种 观念 的 等 论 。 可 以 看 到 ， 阿 尔 绅 烈 
德 闪 为 它 洁 属于 数 会 权威 ， 牛 属于 国会 蔗 上 员 ”(Witan)， 他 明 
百 主 张 反 搬 地 主 罪 可 以 不 受 普 通 规 定 的 管辖 ， 于 和 罗 忆 " 大 法 ” 
(Law of Majestas) 规定 反 舌 项 撤 罪 应 不 受 普 通 规 定 管 辖 相 同 。 
“在 这 以 后 ” ,他 说 ”有 许多 国家 接受 了 对 基督 的 信仰 (有 许多 宗 数 
会 蔗 歇 及 地 球 各 处 ,在 英国 人 中 当 他 们 接受 了 基督 信仰 ,不论 对 种 
于 主 数 的 ,或 是 对 皖 高 的 “国会 六 上 员 ”的 ) 之 后 ,也 是 如 此 。 他 们 于 是 
规定 ,出 于 基督 的 若 莫 之 心 ;世俗 的 君主 们 在 到 得 他 们 的 许可 后 ， 
得 不 犯罪 过 而 对 每 一 恶 行 取得 他 们 所 规定 的 以 金钱 表 现 的 博 肌 
(bot); 除 了 反 舌 君主 外 ,对 于 这 种 情形 ,他 们 是 不 敢 葵 与 任何 闵 医 
的 ， 因 为 “有 储 能 的 上 帝 " 对 于 赦 秽 “他 ”的 ,不 为 定罪 ,基督 对 于 把 
“他 "出卖 致死 的 ,也 不 为 定罪 ， 他 ”命令 一 个 姓 主 应 蔽 受 人 爱戴 ， 
象 ‘他 自己 ” 受 人 爱戴 一 样 ,。” 





